Introduction : 

Le code de commerce de 1807, recodifies en 2000 a droit constant (reorganisation des textes 

deja existants) definit le commercant a l'article L121-1 : 

« Sont commercants ceux qui exercent des actes de commerce et en font leur profession 

habituelle » 

Sur cette definition = debat doctrinal : 

conception subjective : elle privilegie le sujet, le commercant : « le DC est le droit des 
commercants, c'est un droit professionnel ». Cette these est critiquable car elle est 
contraire a l'egalite des personnes privees et introduit une reglementation corporatiste. 
De plus elle est difficile a appliquer car ceux « qui en font leur profession habituelle » 
n'est pas une notion fixe. 

conception objective : elle prend en consideration essentiellement le but, l'objectif, 
l'operation commerciale envisagee, ce que Ton a l'habitude d'appeler l'acte de 
commerce. Dans cette optique le droit commercial est le droit des actes de commerce 
et non de ceux qui en font la profession. Cette these a aussi ete critiquee pour son 
insuffisance notamment le droit commercial s' applique a des entreprises non 
commerciales (societes, groupements d'interets economiques). De plus, le droit 
commercial s'interesse aux artisans (qui ne font pas vraiment d'actes de commerces) 
et a fortiori le droit de la concurrence regi des activites civiles mais aussi 
administratives. 

A chaque fois que Ton trouve une these et une contre these, la solution retenue est une 

solution mixte. Ici le droit commercial est le D qui s' applique a la circulation des ri chesses, il 

a done un domaine tres etendu : commerce, industrie, services. Aujourd'hui le commercant de 

L. 121-1 se defini a la fois par les actes qu'il accomplit (critere objectif) mais aussi par la 

profession qu'il exerce habituellement (critere subjectif) 

La prise en compte des 2 criteres a permis a la doctrine de prendre en consideration un champ 
d' application plus vaste permettant de requalifier le droit commercial de DROIT DES 
AFFAIRES (droit consacre a l'etude juridique du monde des affaires : on trouve les 
commercants mais aussi, et de plus en plus des societes civiles). 

L'ecole de Nice a, quant a elle, menee une etude politique (orientation marxiste) concernant le 
droit commercial aboutissant a l'intitule de DROIT ECONOMIQUE definit le droit de la 
concentration ou de la collectivisation des biens de production et de l'organisation de 
l'economie par les pouvoirs publics. Cette definition met en avant les relations des agents 
economiques publics ou prives et les rapports de force que ces agents economiques peuvent 
avoir sur les relations economiques. 

La derniere evolution, la plus recente, est le DROIT PROFESSIONNEL : dans les dernieres 

annees du XX° la notion de professionnel est venue supplanter celle de commercial (plus 

restrictive). 

Le professionnel = personne physique ou morale qui exerce a titre independant et a titre 

habituel une activite economique lucrative en s'inscrivant dans un cycle economique situe en 

amont de la consommation finale. 

Cette definition permet de prendre en compte les activites commerciales, artisanales, agricoles 

et aujourd'hui les activites civiles. Pour preuve : la reconnaissance de la cession des clienteles 

civiles et la modification par la loi NRE du 15 mai 2001 de la clause compromissoire (qui 

met en place un arbitrage eventuel en cas de contentieux, qui n'etait possible qu'entre 
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commercants avant 2001 ; alors que la nouvelle redaction indique que la clause est valable a 
raison d'une activite professionnelle. . .) 



« Le droit commercial peut se definir comme la partie du droit positif qui decrit et analyse le 
statut et les activites des entreprises industrielles et commerciales. » Cette definition deborde 
la definition stricto sensu du XIX°. 



Section I : Les sources historiques du droit commercial. 

I. L'ancien droit. 

On trouve les premieres sources du droit commercial en Mesopotamie : les tablettes de Warka 
et le code d'Hammurabi (1730 av. JC, une des plus anciennes lois ecrites). 

La Grece antique s'est paradoxalement peu interessee au droit commercial, il existe cependant 
une loi que Ton retrouve exactement en droit du commerce maritime en droit positif en etant 
transcrite par la notion d'avarie commune. La Grece antique a quand raeme mis en place les 
premices le la LEX MERCATORIA (la loi des marchands). A cette epoque, il n'y avait pas 
d'unicite du droit entre les cites, ce qui a amene les marchands a mettre en place une loi 
commune s'appliquait sur 1' ensemble du territoire de la Grece antique 

La Rome antique n'a pas ete parti culierement remarquable en droit commercial si ce n'est 
avec l'edit de Diocletien (pour eviter rinflation il avait ete fixe un prix maximum pour 
certaines denrees = implication de l'etat dans l'activite commerciale). 

Au Moyen-Age, la situation n'etait pas prospere au developpement du commerce etant donne 
d'une part, que les seigneurs locaux prelevaient les ri chesses obtenues en partie et d' autre 
part, que l'eglise etait plutot hostile au negoce de maniere generate. Neanmoins, au 13 e siecle, 
les foires se developpent massivement (echanges internationaux ; les conflits etaient 
suspendus pendant l'evenement : « la treve des foires »). 

Ces foires n'ont plus ete suffisantes vers la fin du 13 e et on a assiste au regroupement des 
commercants dans les bourgs par corporation et par communautes de metiers. Le role de ces 
corporations a ete determinant jusqu'a la revolution : elles etaient dotees d'un pouvoir 
considerable et ont definit des statuts qui definissaient de maniere drastique faeces a la 
profession ainsi que des regies disciplinaires (police interne par les membres de la corporation 
pour chasser les mauvais payeurs). 

Par la suite 3 dates doivent etre citees : 

1533 : la creation par Charles X des juri dictions consulaires. 

1673 : Le code Savary : ordonnance de Colbert sur le commerce terrestre qui a ete 

dans ce code. 

1681 : V ordonnance de Colbert sur le commerce maritime. 
Ces 3 textes ont ete les premiers a tenter une unification du droit commercial, ils ont irrigues 
tout le droit commercial jusqu'au XIX°. 

On peut critiquer cette periode car elle bridait trop le commerce, donnait trop de pouvoir au 
pouvoir politique. Le colbertisme prone la direction du commerce par l'etat. 

II. Le droit contemporain (apres 1789). 
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Le decret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791 supprime les corporations, et proclame la liberte du 
commerce et de l'industrie. II sera complete par la fameuse loi Le Chapelier des 14 et 15 juin 
1791 qui interdit la formation de tout groupement professionnel (champ plus large que 
uniquement les corporations). 

Malgre tout, le dirigisme de l'etat a ete maintenu et notamment certaines lois qui fixaient des 
prix maximums, engendrant un marche noir extremement nourri. 

Bonaparte, constatant l'etat chaotique de la situation economique (reapprovisionnement des 
armees en armes et vetements difficile), a demande la redaction d'un code de commerce. Le 
code de commerce a vu le jour le 15 septembre 1807, ce code a ete tres critique et qualifie de 
sans souffle et sans ambitions. 

Ce code a fait l'objet d'un fort mouvement de « decodification » : 

Certaines lois qui ont vu le jour en matiere commerciale n'ont pas trouve leur place 
dans le code et ont done ete evacuees dans d'autres dispositifs : dispositions sur les 
faillites, les commissionnaires, les intermediaries, etc... 

- Le code n'a pas ete capable de prendre en compte le droit communautaire du traite de 
Rome mais egalement les dispositions successives du droit communautaire. 

Mais qui a ete suivi d'un mouvement de « recodification » : 

La recodification a ete tres longue a se mettre en place. Des 1993 le gouvernement avait 

depose un projet de loi. En 1999 rien n'etait fait et devant la lenteur de la demarche une loi du 

16.12.99 a autorise le gouvernement a proceder par voie d'ordonnance. C'est un code a droit 

constant, il vise a rassembler et a organiser toute la matiere relative au droit commercial sans 

en modifier le contenu (rassemblement de textes disparates, nouvelle numerotation). 

II faut noter que lorsqu'on reamenage la numerotation des articles comme cela a ete fait par le 

gouvernement en l'espece, cela denote une volonte de reorientation de la politique en matiere 

commerciale. Le fait d'avoir place en tete du nouveau code de commerce l'ancien article 632 

qui enumerait les actes de commerces montre que le legislateur a privilegie l'optique des actes 

de commerce. 

Aujourd'hui dans le nouveau code de commerce de 2000 il ne reste que quelques debris du 
code de 1807. Ce nouveau code comprend 9 livres (certains etant moins importants que 
d'autres les livres : 2, 6, 8 et 9). 

Section II : Les sources positives du droit commercial. 

Les sources etatiques : 

- Les traites internationaux. Par exemple : la convention de Vienne (04 avril 1980) sur 
la vente internationale de marchandises. 

- Le Droit communautaire par le biais de directives ou reglements communautaires. 
Certains dispositifs de la Constitution, le preambule de la Constitution de 1946 et la 
DDHC, les textes d'origine legale (loi DUTREIL, loi NRE de 2001, loi sur les PME 
d'aout 20O5 . . .pour les plus recentes). 

- Les sources ayant un impact plus faible : les decrets, les arretes (qui fixent la periode 
des soldes) et les circulaires (interpretation d'une loi ; par exemple : la circulaire 
SCRIVNER de 1978 ou la circulaire DUTREIL de 2003). 

- Les reponses ministerielles sont egalement importantes. 
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Les sources resultant de la coutume. des usages : 

Ce sont des sources d'origine privee qui naissent de la repetition d'un comportement par les 

personnes concernees. On retrouve ces usages aussi bien endroit international qu'en droit 

interne. En droit international cela se concretise par des regies detachers des regies etatiques 

(la LEX MERCATORIA directement issue des usages du commerce international). 

D'autres usages qui ont leur place en DC international sont les principes UNI-DROIT qui 

s'interessent au commerce international et visent a son unification. 

Enfin, les principes europeens de droit des contrats doivent etre cites. II ne s'agit ici de 

reglementer que le droit europeen (ce n'est pas limite au commerce international). 

Les usages et la coutume sont invoques en droit interne dans lequel on trouve la liberte de la 

preuve, principe reaffirm e a 1' article L. 110-3 (en contradiction avec 1' article 636 du c. civ.) 



Section III : Le tribunal de commerce. 



II n'absorbe pas la totalite du contentieux commercial car le juge civil demeure competent en 
matiere de loyers commerciaux et d'actes mixtes. Les tribunaux administratifs sont 
competents des lors qu'un etablissement public est implique dans un litige commercial. Par 
ailleurs, la CJCE interprete de plus en plus les dispositions a portee europeenne. 

Competence d'attribution des tribunaux de commerce : 

Les juridictions speciales ne sont concernees que par les affaires qui leur sont expressement 
attributes par la loi (art 411-4 et s. du code de l'organisation judiciaire pour le champ de 
competence ; art LI 10-2 com. Certains litiges rel event de la competence expresse du TC). 

Competence territoriale des tribunaux de commerce : 

Le principe decoule de 1' application des regies de droit commun -> art. 42 NCPC : « le lieu 
ou demeure le defendeur». En matiere de droit des societes ou d'entreprises qui ont des 
agences il faut faire appel a la theorie des gares principales : on tolere que le lieu soit celui du 
lieu ou il y a un etablissement principal (jurisprudence des gares principales). 
II existe un certain nombre de derogations posees par Particle 46 du NCPC. Cet article a pour 
but de faciliter la tache des demandeurs : le demandeur peut soit assigner au lieu de 
defendeur, soit il peut choisir en matiere contractuelle de saisir le tribunal du lieu ou la 
livraison devait etre effective ou le lieu de realisation de la prestation inexecutee ; si le litige 
est delictuel le demandeur peut choisir le lieu ou s'est fait le fait dommageable ou encore le 
lieu ou le dommage a ete subi. 

II est des cas ou le commercant a une option supplemental, mais en matiere commerciale le 
droit prevoit obligatoirement une competence territoriale, notamment lorsque la procedure 
engagee est une injonction de payer ; dans ce cas la le tribunal competant est exclusivement 
celui du lieu ou demeure le debiteur de 1' obligation de payer, voire de 1' obligation de faire. 
C'est une regie absolument imperative : toute clause contraire est reputee non ecrite. 

En matiere commerciale on connait d'autres amenagements de ces regies. Une place est 
reservee aux clauses attributives de competence. 

En ce qui concerne la competence d'attribution rationae materiae : la clause attribue 
generalement competence aux juridictions consulaires (commerciales). Cette clause a pour 
vocation de placer les justiciables sous la protection de leur juge naturel, de leurs pairs. 
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Cette clause attributive est valable : 

lorsque les 2 justiciables ont la qualite de commercant. 

lorsque la clause figure dans une relation entre un commercant et un consommateur, 
elle est valable lorsque le non - commercant est demandeur. (Cass. Comm. 10 juin 
1997 : la clause en question est inopposable a un defendeur non commercant). 

La clause de competence territoriale, est valable entre commercants dans le cadre de leurs 
relations d'affaires, cela peut malgre tout poser probleme car fabricant, grossiste et detaillant 
on tous la qualite de commercant. 

La clause de competence territoriale est frappee de nullite dans les aces mixtes : on estime que 
le non commercant n'a pas le professionnalisme suffisant pour etre informe sur cette clause. 

Lorsqu'une clause deroge a la fois a la competence materielle et a la clause territoriale elle est 
inopposable en totalite au non commercant en vertu de l'indivisibilite de la clause. 



Certaines procedures devant les tribunaux de commerce sont particulieres : 
-> L'injonction de payer : il s'agit d'une procedure simplified qui vise le recouvrement des 
creances dont le montant ne prete pas a discussion. Cette procedure permet d'obtenir 
rapidement le recouvrement d'une creance dont le montant est determine (ex. un loyer). Le 
tribunal est exclusivement celui du domicile du defendeur. L'affaire est introduite par voie de 
requete et le president du tribunal de commerce se prononce dans un delai tres bref En cas 
d'amission de la demande, l'injonction est immediatement executoire. 

-> Les procedures d'urgence : de refere et de requete. Pour ces procedures c'est le president 
du tribunal de commerce qui est la aussi competent. Ce president peut statuer en refere pour 
instituer des mesures qui ne se heurtent pas a des contestations serieuses (ex. la nomination 
d'un expert, d'un administrateur. ..). Surtout le president peut ordonner des mesures 
conservatoires, des mesures de remise en etat et cela dans un souci de prevenir un trouble 
imminent ou faire cesser un trouble manifestement illicite. 

L'interet majeur pour le creancier (civil ou commercial) est d'obtenir du juge qu'il accorde 
une provision au creancier. Depuis 1985 il peut ordonner l'execution de l'obligation lorsqu'il 
s'agit d'une obligation de faire (faire cesser un comportement deloyal, faire ferme un magasin 
le dimanche lorsque celle li est en contradiction avec les regies qui prevalent . . .) 
Le president du tribunal de commerce peut ordonner des mesures par voie de requete lorsqu'il 
n'y a pas de contradiction. 



Section IV Les procedures arbitrates. 

La mise en oeuvre d'un arbitrage resulte de 2 modalites : un arbitrage peut etre mis en ceuvre 
par un compromis (c'es l'accord des parties pour soustraire le traitement de leur contentieux 
aux juridictions judiciaires et d'en remettre a des arbitres, mais le compromis est un accord 
posterieur a la naissance du litige) ou par une clause compromissoire (elle figure des l'origine 
dans le document initial : elle intervient necessairement avant la survenance du litige et des 
l'origine les parties se sont entendues pour soustraire tel ou tel litige evenruel aux juridictions 
judiciaires). Cette clause est beaucoup plus perilleuse et notamment dans sa redaction. . . 
Les arbitres rendent une sentence arbitrate qui a la raerae force executoire qu'un jugement. Si 
la sentence n'est pas spontanement executee, une juri diction judiciaire sera saisie, a 
l'initiative du plus diligent, et apposera la formule executoire sur la sentence sans etre 
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autorisee a la modifier. L' arbitrage est en plein avec la loi NRE (nouvelles regulations 
economiques) de 2001 (art. 1442 a 1491 NCPC) + art. 2060 et s. c. civ. 
La loi NRE a ete considered par la jurisprudence comme d' application immediate, elle peut 
s'appliquer a des clauses compromissoires anciennement redigees 

La clause compromissoire ou le compromis produisent les memes effets. 

Le plus souvent il y a 3 arbitres : 1 choisi par le defendeur, 1 choisi par le demandeur et le 

president du tribunal). Les arbitres doivent en theorie etre impartiaux (mais ce n'est souvent 

pas le cas en pratique) 

Le tribunal arbitral doit se prononcer 6 mois apres que le dernier arbitre ait accepte sa mission 

(le president). Le tribunal doit entendre les parties et leur conseil, il doit respecter le principe 

du contradictoire + necessite de communiquer les pieces a toutes les personnes concernees 

(sachant qu'il arrive que les parties aient donne mission aux arbitres de statuer comme 

amiable compositeur ou en amiable composition : les arbitres doivent se detacher de 

l'application rigoureuse des regies du droit pour apprecier la situation de fait). 

La sentence arbitrate dessaisit les arbitres, elle a l'autorite de la chose jugee et si l'exequatur 

lui est apposee elle aura la force de chose jugee (le creancier pourra demander l'execution 

forcee et le renfort de a force publique. 

La sentence peut faire objet d'un appel sauf si les arbitres ont ete charges de se prononcer en 

amiable compositeur. 

L'appel est un appel en annulation, il est assez rare que ce dernier prospere. 



Section V : L'environnement juridique du droit commercial. 
Le droit de la concurrence : 

L'ordonnance du l er decembre 1986 sur la liberie des prix et de la concurrence a cree le 

conseil de la concurrence charge d'appliquer ce droit economique. 

Les finalites du droit de la concurrence sont de : 

sanctionner les pratiques restrictives de concurrence. 

faire la chasse aux pratiques anti-concurrentielles, dans la mesure ou elles ne sont pas 
prohibees en elle memes mais qu'en fonction de leur objet ou de leur effet : il s'agit 
essentiellement des ententes horizontales ou verticales (art. L. 420-1 c. comm.), des 
abus de domination (art L420-2 com.) et des abus de dependance economique. 

Le droit de la consommation : 



La protection du consommateur est un souci de plus en plus present : le code de la 
consommation a ete cree en 1993. II va s'agir de retablir l'equilibre entre les deux parties en 
creant un desequilibre economique. La protection du consommateur au niveau de 
1' information : repression de le publicite trompeuse, obligations precontractuelles. Protection 
du consommateur par la repression dans le cas de ventes forcees, liees, de ventes boule de 
neige. 
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Partie I : Les acteurs de l'entreprise commerciale. 

II s'agit de l'element humain de l'entreprise : le commercant, les auxiliaires, les salaries et 
autres representants. 

Titre I : Les commercants. 

Article L121-1 du code de commerce : « Sont commercants ceux qui exercent des actes de 
commerce et en font leur profession habituelle ». 

Le droit commercial positif est a la fois le droit des commercants (condition subjective) mais 
egalement le droit des actes de commerce (condition objective). 

La definition du commercant entraine un certain nombre de consequences : 1' application des 
regies du droit commercial, des faillites, des mesures de sauvegarde, la competence des 
tribunaux de commerce. 

II convient d'envisager 2 temps : 

les conditions d'acces a la profession de commercant : la qualite du commercant. 
les obligations propres au commercant. 

Chapitre I : La qualite de commercant. 



Section I : L'acces a l'activite commerciale. 

L'acces a l'activite commerciale est soumis au principe de la liberte du commerce : 

I. Le principe de la liberte du commerce et de l'industrie. 

L'affirmation de ce principe decoule du decret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791 et d'une loi 
dite «Royer» (d'orientation du commerce et de l'artisanat du 27 decembre 1973) qui pose 
dans son article l er : « la liberte et la volonte d'entreprendre sont le fondement des activites 
commerciales et artisanales » 

Ce principe a ete consacre par le Conseil Constitutionnel comme ayant « valeur 
constitutionnelle » : 

- Le legislateur ne pourra porter qu'une atteinte proportionnee au principe uniquement 
dans un souci d'encadrement de l'ordre public. Le Conseil constitutionnel sera appele 
a apprecier du caractere de 1' atteinte : proportionnee ou excessive. 

- Le legislateur est seul competent pour porter atteinte au principe. 

C'est egalement un principe du droit communautaire qui s'impose de maniere directe dans 
notre droit interne. 

La liberte d'entreprendre : toute personne peut exercer l'activite de son choix et par cela 

l'acces a toute profession doit etre libre. 

La liberte d' exploiter : le commercant peut gerer son commerce comme il l'entend 

(personnellement, en location gerance. . .). 

La liberte de la concurrence : s'entend de la liberte des prix (ordonnance du l er decembre 

1986) et de la prohibition des pratiques anti-concurrentielles. 
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De plus la force de ce principe est telle que Ton peut sans doute regretter que les commercants 
a l'instar des artisans ne soient pas soumis a des obligations de formation professionnelles. 

La sanction du principe est purement economique : c'est le depot de bilan, la cessation de 
paiement qui va faire intervenir le tribunal de commerce et des administrateurs pour tenter de 
remettre sur pieds l'entreprise. La loi qui s'applique ici est la loi du marche. 

II. Les exceptions au principe de la liberte du commerce et de l'industrie. 

A. Les incapacites. 

1. Le mineur. 

Article L 12 1-2 com. : « le mineur, raerae emancipe, ne peut pas etre commercant ». 

Incapacity totale : incapacity d'exercice (ne peut exercer personnellement) et incapacity de 

jouissance (exercice par le representant legal). 

Pour le mineur non emancipe la solution est claire dans la mesure om aucun acte de 

commerce ne lui est autorise. 

Pour le mineur emancipe : articles 487 (« le mineur emancipe ne peut etre commercant ») et 

481 (le mineur emancipe est capable de tous les actes de la vie civile) du code civil et article 

L121-1 du code de commerce (« sont commercants ceux qui en font leur profession 

habituelle »). 

La combinaison de ces articles permet de dire qu'un mineur emancipe peut effectuer un acte 

de commerce isole. S'il ne s'agit pas d'acte de commerce isole la sanction encourue est la 

nullite. 

Une autre subtilite doit etre recherche : il n'y a pas un regime uniforme ; il faut distinguer 

selon que l'acte de commerce est un acte d' administration ou un acte de disposition. 

2. Le majeur. 

Le majeur sous tutelle est prive de toute capacite juridique y compris commerciale, l'acte sera 
done nul, la nullite pouvant apparemment etre prononcee sans que le majeur ou son 
representant n'ai a etablir une quelconque lesion. 

Le sort est pratiquement identique pour les majeurs en curatelle. En realite aucun texte ne leur 
interdit une activite commerciale mais comme la presence physique du curateur est 
indispensable cette hypothese est impossible dans la pratique. 

Les personnes placees sous sauvegarde de justice : article 491 du code civil : ces personnes ne 
sont pas moins responsables. Les actes passes par ces majeurs peuvent etre attaques 
notamment si le demandeur etablissait qu'au jour de l'acte le majeur n'etait pas sain d'esprit 
et qu'il n'avait pas toute sa lucidite. 

B. La nationality. 

Un etranger peut devenir commercant a deux conditions : 

- Le pays dont est issu le demandeur doit dans sa legislation permettre a un francais 
d' exercer dans ce pays (condition de reciprocite). 

- La personne souhaitant exercer en nom personnel une activite industrielle, 
commerciale ou artisanale doit faire la demande d'une carte d'identite portant la 
mention de « commercant ». Cette carte de commercant etranger est egalement exigee 
pour exercer les fonctions de dirigeant ou pour devenir associe. Le commercant qui 
n'aurait pas obtenu la carte mais qui pratique quand meme encourt des sanctions 
penales et civiles (nullite absolue des actes accomplis). 
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Toutefois on assiste aujourd'hui a un amenagement des conditions d'exercice des etrangers : 

l'assouplissement est le resultat de l'application du traite de Rome qui affirme qu'aucune 

restriction n'est possible envers un ressortissant de l'U.E. Sont egalement dispense de 

1' obligation d' avoir une carte de commercant les ressortissants algeriens, monegasques et 

andorrans. 

Aujourd'hui les atteintes a cette exigence de carte sont tellement importantes que la legitimite, 

voire l'efficacite d'une telle exigence est posee. 

C. Les incompatibilites. 

L'exercice du commerce peut se heurter a des mesures d'incompatibilite et plus gravement a 

des mesures d' interdiction : c'est le cas lorsque certains professions ne sont pas compatibles 

avec l'exercice d'une activite commerciale. La justification avancee est toujours la raerae : le 

souci de preserver l'independance de la profession initiale. 

Cela touche les fonctionnaires qui ne peuvent pas avoir d'activite a titre lucratif quelle qu'elle 

soit. Les parlementaires sont aussi concernes (encore que le code electoral prevoit quelques 

dispositions). 

La sanction du non respect des regies d'incompatibilite n'est pas la nullite de facte mais 
facte peut etre qualifies d'acte de commerce ce qui a pour consequence pour le fonctionnaire 
ou le parlementaire de se voir reconnaitre la qualite de commercant et l'application des regies 
du droit commercial. 

De plus le contrevenant pourra encourir des sanctions disciplinaires de son corps d'origine et 
raerae des sanctions penales pour les fonctionnaires. 

D. Les interdictions d'exercer. 

Les interdictions et decheances visent a interdire tout acces a la profession commerciale pour 

les personnes dont la moralite est douteuse. Le souci est d' assurer la bonne sante, la bonne 

moralite des commercants et de proteger les consommateurs. 

Loi du 30 aout 1947 relative a l'assainissement des professions industrielles et commerciales 

contient les principales dispositions. 

Une double peine va etre prononcee : une condamnation penale (qui peut aller jusqu'a 3 mois 

d'emprisonnement ferme) et une peine complementaire, l'interdiction d'exercer une activite 

commerciale (ne peut etre inferieure a 5 ans). 

De plus l'interdiction peut resulter d'une decheance qui par exemple interdit a un notaire, un 

greffier, un officier ministeriel qui ont ete destitues par leur ordre. 

II y a des textes plus recents, notamment la loi de 1985 sur le redressement judiciaire et la loi 

de 2005 sur la sauvegarde des entreprises en difficulte. 

E. Les autorisations d'exercer. 



II existe des cas tres rares ou la profession commerciale pour etre exercee doit etre autorisee : 

les transporters routiers, les debitants de boissons. . . 

D'autres professions doivent etre autorisees pour garantir l'honorabilite, la moralite de la 

profession : les agents de change, les agences de mannequins. 

Au niveau des autorisations lorsque l'entrepreneur veut ouvrir une moyenne ou grande 

surface il doit obtenir de la commission d'equipement commercial une autorisation 

(autorisation qui est tres loin d'etre systematique). En cas de refus un recours devant la CDEC 

(commission departementale d'equipement commercial) puis si il y a encore eu refus devant 

la Commission Nationale (CNEC) 

Cette autorisation est donnee intuitu personae : elle n'est ni cessible, ni transmissible. 
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Autre point genant : certaines activites ont besoin d' avoir une garantie financiere : on peut 
penser aux agences de voyages qui proposent la vente d'appartement en temps partage et aux 
courtiers d'assurance. 



Section II : L'exercice de l'activite commercials 



§1. L'exercice d'actes de commerce. 

I. Les conditions objectives. 

L'analyse de l'article L. 121-1 com. met en exergue la dualite des conditions objectives et 
subjectives. On retrouve la condition objective posee aux articles L. 110-1 et L. 110-2 qui 
dressent une liste de ce que le code de commerce considere comme des actes de commerce. 

A. Les actes de commerce par nature. 
Les actes de commerce par nature : ces actes sont commerciaux par eux meme a titre principal 
en raison de leur objet et de leur forme. Pour le commerce terrestre Particle LI 10-1 en dresse 
la liste, et pour le commerce maritime, il faut se referer a l'article LI 10-2. 

1. Les activites d'echange. 

a. L'achat de meubles ou d'immeubles pour les revendre (L.l 10- 
1. I°et2°). 

L'achat est en lui-meme un acte de commerce a condition qu'il soit realise avec une intention 

de revendre necessairement concomitante a l'acte d'achat (sinon, c'est un acte civil). Peu 

importe que la revente ait lieu, 1' intention suffit. Cette intention se prouve par tous moyens et 

souvent la preuve resulte de la qualite de professionnel de l'acheteur. 

Depuis 1967, le code de commerce ne distingue plus selon qu'il s'agit d'achat de meubles ou 

d'immeubles (art LI 10-1 1°), il y a cependant une restriction concernant les immeubles. 

L'acte ne sera pas qualifie de commercial si l'achat porte sur la revente d'un immeuble visant 

a edifier un ou plusieurs batiments en vue de le vendre en blocs ou pas (promotion 

immobiliere). 

L'activite de marchand de biens est une activite commerciale. La revente recoit la 

qualification d'acte de commerce (la jurisprudence retient le caractere habituel de l'achat pour 

la revente ; elle recherche egalement l'intention speculative). 

La vente en elle-meme n'est pas toujours commerciale comme par exemple la vente d'une 

production agricole (pas d'achat au prealable), la vente d'eau de source, la vente de petrole. 

La cession de brevet est un acte civil, meme solution pour les droits d'auteurs. De plus, elle 

recherche l'intention speculative. 

b. La location de meubles (L.l 10-1. 4°). 

Art LI 10-1 le code evoque les entreprises de location de meubles qui ont une activite 
commerciale par nature. Theorie de l'accessoire : on peut attirer la location d'immeubles dans 
la sphere commerciale lorsqu'elle constitue une activite accessoire par rapport a la location de 
meubles qui constitue l'activite principale. L'analyse du droit fiscal retient que l'activite est 
civile si l'immeuble est loue nu dans l'autre cas c'est commercial. 

c. Les entreprises de fourniture (L.l 10-1. 6°). 

C'est une activite de livraison successive de biens qui necessite une duree, un renouvellement 
de l'activite a intervalles reguliers. Ex : exploitation gisement de gaz est une activite civile 
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mais sa distribution est une activite commerciale. C'est la categorie fourre-tout: exploitation 
d'une clinique, pompes funebres. . . 

2. Les activites industrielles. 

a. Les entreprises de manufacture (L. 110-1. 5°). 

Cette categorie d'actes de commerces englobe 1' achat de matiere premiere pour les revendre 
apres transformation. La lisiere entre les activites commerciales et les activites artisanales 
voire avec les entreprises agricoles est difficile a tracer. Art LI 10-3 simplifie : repute acte de 
commerce toutes les entreprises de construction navales. 

b. Les entreprises de transport (L. 1 10-1. 5°). 

Toutes les entreprises de transport par terre, par mer, par rail, par air sont considerees comme 
faisant des actes de commerce par nature. Art LI 10-2. Les entreprises de demenagement font 
des actes de commerce. 

c. Les entreprises de spectacle public (L. 110-1. 6°). 

On considere que l'organisateur loue les services des acteurs pour la representation. Cette 
location ayant un but lucratif : les organisateurs deviennent commercants. Question des 
associations caritatives et clubs sportifs : en principe civil. Des que la recherche de profit est 
averee : activite commerciale. 

3. Les activites financieres. 



a. Les operations de change et de banque (L. 1 10-1. 7° et 8°). 
Toutes les activites liees a la banque sont commerciales. L'article l er de la loi 24 Janvier 
1984 definit toutes les activites de banque : la reception de fonds publics, les operations de 
credit et la mise a disposition ou la gestion des moyens de paiement. 

Les operations liees a la bourse sont egalement commerciales : les speculateurs boursiers 
sont des commercants. 

Concernant les boursicoteurs, tout depend de la frequence a laquelle la personne passe des 
ordres : on considere que celui qui gere un portefeuille d' actions en bon pere de famille 
n'est pas commercant car il gere son patrimoine personnel. Celui qui passe habituellement 
des ordres de bourse et qui en tire l'essentiel de ses revenus pourra etre qualifie de 
commercant car il fait des actes de commerce. 

b. Les operations d'assurance (L. 110-2. 5°). 

Elles ne sont pas expressement visees par le code mais par la jurisprudence qui qualifie de 
commercial les activites d'assurance maritime sur la base de l'article LI 10-2 5°, puis 
generalisation de la categorisation. L'intention speculative est exigee : demeurent civiles 
les mutuelles d'assurance qui sont censees ne poursuivre aucun but lucratif. 

4. Les activites d'intermediation. 
Ce sont les activites pour lesquelles des personnes, des tiers s'entremettent dans le commerce 
en fournissant la plupart du temps des prestations intellectuelles mais on admet aujourd'hui la 
fourniture de prestations materi elles. Le trait caracteristique de 1' intermediation est le tres fort 
intuitu personae qui lie les deux personnes et creee un rapport particulier. 

a. Les entreprises de commission (L. 110-1. 5°). 
Elles sont reglementees par le code de commerce a l'art L132-1 ; le commissionnaire est celui 
qui agit en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d'un commettant. 
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Les droits et devoirs du commissionnaire sont determines par analogie ou par comparaison 

voire par opposition avec les droits et devoirs du mandant et du mandataire du contrat de 

mandat qui lui est reglemente au code civil. 

Les commissionnaires sont des intermediaries qui concluent des contrats (transport, 

assurance...) en leur propre nom mais, s'agissant d'un mecanisme de representation, les 

commissionnaires agissent pour le compte d'autrui (le commettant) sans jamais reveler son 

identite. 

La commission se caracterise par l'opacite : un commettant charge un commissionnaire de 

conclure un contrat de transport avec un transporteur. Le transporteur ne connait que le 

commissionnaire. Dans le cas du mandat, le mandataire va par exemple vendre un 

appartement a un tiers et va s'effacer (transparence) en disant a l'acheteur qu'il agit pour le 

compte du mandant. Le tiers a une action directe contre le mandant ce qui n'est pas le cas 

dans une commission. 

Le commissionnaire est directement responsable de l'execution du contrat a l'egard du tiers et 

du commettant. Toutefois sa responsabilite a l'egard du commettant est assouplie sauf si dans 

la relation commettant/commissionnaire ce dernier s'est porte ducroire (supplement de 

remuneration induisant une obligation supplemental : garantie de la bonne execution de la 

totalite de l'operation). 

b. Le courtage (L. 110-1. 7° et 3°). 

C'est une operation d'intermediation (pas de representation). Le courtage est l'operation par 
laquelle une personne (le courtier) va s'attacher a rapprocher deux autres personnes (a et b) en 
vue de faciliter la conclusion d'un contrat directement entre eux. On le rencontre dans le droit 
des assurances, dans le domaine du vin (courtier en vins) et domaine matrimonial (courtage 
matrimonial). Le courtier est toujours commercant raerae si l'activite qu'il facilite est de 
nature civile (art LI 10-3). 

c. Les agences et bureaux d'affaires (L. 1 10-1. 6°). 

C'est une operation d'intermediation. II s'agit de toutes les activites de services qui aident a la 
gestion d'affaires pour le compte d'autrui comme par exemple les cabinets de recouvrement. 
Peu importe que les affaires gerees soient civiles ou commerciales : le fait de s'entremettre 
transforme necessairement l'activite en activite commerciale. 

d. Les etablissements de vente a l'encan (L. 1 10-1. 6°). 

C'est 1' exploitation des salles de vente publiques, l'activite des ventes aux encheres. Les 
ventes aux encheres sont des activites commerciales et leur monopole a ete ecorne par une 
reforme. 

B. Les actes de commerce par la forme. 
Ce sont des actes qui sont toujours commerciaux qu'ils soient realises par un commercant 
dans le cadre de son activite professionnelle ou bien qu'ils soient conclus par un non 
commercant de maniere isolee. 

1. La lettre de change (L.l 10-&. 10°). 
La lettre de change : c'est la traite, le titre de paiement mais aussi le titre de credit par lequel 
une personne appelee le tireur donne l'ordre a l'un de ses debiteurs, le tire, de verser a un 
tiers, le porteur, une certaine somme d' argent a une certaine date dans un avenir proche. 
Cette operation instaure a la fois un paiement simplifies : le tire paie au porteur. Le paiement 
est sur, il n'y a pas de transfert de fond ; paiement a credit : 90 jours. 



Droit com m e re i a I 



La commercialite est presumee (art LI 10-1, 10°). Tout signataire d'une lettre de change a 
quelque titre que ce soit est tenu d'un engagement commercial et quelle que soit sa 
profession, son activite et des lors il sera passible des tribunaux de commerce. De plus, la 
presomption de commercialite de la lettre de change est une presomption irrefragable (aucun 
moyen de lutter contre). Si l'un des signataires n'est pas commercant, on ne pourra pas lui 
appliquer les mesures de sauvegarde ni les regies des procedures collectives. 
Elle presente un danger pour les consommateurs, la rapidite a laquelle elle circule peut induire 
en erreur sur la portee de 1' engagement. Le legislateur a done prohibe le recours aux lettres de 
change dans toutes les operations de credit souscrites par un consommateur, la sanction etant 
la nullite du credit et egalement amener des sanctions penales. 

2. Les societes a forme commerciale (L210-1). 

En principe, la qualification d'un groupement de personnes ou la qualification d'une societe 
depend de son activite. Toutefois par exception a ce principe, des l'origine, certaines societes 
quel que soit leur objet, ont un caractere commercial : ce sont des societes commerciales par 
la forme. 

La commercialite formelle des societes : societes par action, SARL, SNC, EURL, societes en 
commandite simple. De plus, toutes les operations etablies par une societe commerciale sont 
de facto commerciales. L'activite de ces societes est commerciale du moment qu'elle entre 
dans le champ de 1' objet social : redaction statut doit veiller a adopter un objet social large. 

3. Les actes portant sur le fonds de commerce. 

Ce sont les actes que fait l'entreprise sur le fonds de commerce qui sont commerciaux meme 
s'il s'agit d'actes precoces (achat du fonds de commerce : logiquement pre-commercial). De 
meme la generality deborde de facon posterieure puisque la cession des fonds de commerce 
releve des actes portant sur le fonds. Tous les contrats qui interessent le fonds de commerce 
au sens large sont considered comme des actes de commerces ; ex : le nantissement du fonds. 

C. Les actes de commerce par accessoire (LI 10-1. 9°). 
Art LI 10-1 9° : toute obligations entre negotiants, marchands et banquiers. 
En vertu de la theorie de 1' accessoire, un acte par principe civil va devenir commercial s'il est 
realise par un commercant ou se rattache a une operation commerciale. 

II faut un certain nombre de criteres qui indiquent l'attraction de facte civil par la 
commercialite : 

L'acte doit etre accompli par un commercant. 

L'acte doit etre accompli pour les besoins du commerce sachant que tout acte fait par un 
commercant beneficie d'une presomption de commercialite par accessoire (pas besoin de 
prouver). 

II. Les conditions subjectives : l'exercice a titre habituel et a titre professionnel (art 
L.121-1). 
L'activite doit etre exercee a titre habituel (activite repetee dans la duree), a titre 
professionnel (mise en ceuvre de moyens dans un but lucratif). La profession commerciale 
n'est pas necessairement exclusive : elle peut se conjuguer avec d'autres activites, on parle 
alors de pluri activite done pose une difficulte est posee pour determiner 1' accessoire du 
principal : 

•S L'activite commerciale constitue la profession principale e'est-a-dire qu'elle 
fournit la plus grande partie des ressources. Ainsi l'interesse est commercant 
meme s'il exerce a titre accessoire et secondaire une activite civile. 



Droit com m e re i a I 



•S L'activite commerciale est secondaire mais elle n'a pas de lien avec l'activite 
civile exercee a titre principal. L'interesse a la qualite de commercant pour cette 
activite secondaire, la regie de l'accessoire ne joue pas. 

■S L'activite commerciale est le complement necessaire d'une activite non 
commerciale, l'interesse ne devient pas commercant. Par exemple le chirurgien qui 
achete des protheses auditives et qui va les revendre a ses clients. L'activite civile 
demeure : l'acte achat/revente est un acte accessoire par rapport au principal, le 
placement de la prothese. 

Cette notion de commercant est parti culierement difficile a cerner. La notion d'exercice a titre 
professionnel remplace la notion de commercant et on voit de plus en plus le developpement 
d'un droit des professionnels, la notion stricto sensu de commercant perd de sa pertinence. 
Une nouvelle definition : est commercant celui qui exerce des actes de commerce et en fait sa 
profession habituelle. 

§11. Le regime des actes de commerce. 

I. Durant 1' execution de facte. 

Le regime des actes de commerce deroge au droit commun par trois regies : 
La solidarity : Contrairement aux dispositions de l'art 1202 du code civil, la solidarity est 
toujours presumee en droit commercial (droit coutumier). Cette presomption contrat 
« legem » vaut pour toutes les dettes commerciales, son domaine d' application est tres large : 
elle vaut pour les dettes d'origine contractuelle, pour les dettes d'origine quasi contractuelle et 
aussi pour les dettes d'origine legale. 

La consequence est lourde pour les codebiteurs : sont presumes tenus solidairement et il suffit 
que les dettes presentent un caractere commercial pour en deduire que les debiteurs sont tenus 
solidairement. Le creancier peut demander a un quelconque debiteur le paiement de 
l'integralite de la dette. Le codebiteur ne peut pas imposer au creancier qu'il divise ses 
recours. 

Toutefois, le paiement integral effectue par un des codebiteurs libere les autres. La solidarity, 
les codebiteurs se representent mutuellement, il y a un mandat a la representation. On deduit 
de cette representation que la mise en demeure adressee par le creancier a l'un quelconque des 
codebiteurs vaut pour tous. La mise en demeure interrompt le cours du delai de prescription. 
La chose jugee a l'egard de l'un des codebiteurs se repand aux autres codebiteurs. La 
solidarity est une presomption simple qui peut etre ecartee par stipulation contraire. 

L'anatocisme : C'est le probleme de la capitalisation des interets d'une dette. L'art 1154 civ. 
dispose que les interets echus des capitaux peuvent prevoir interet mais qu'apres une annee. 
Une jurisprudence constante conforte la pratique en droit commercial : les interets peuvent 
produire interets a chaque arrete de compte (tous les ou 6 mois). 

La cour de cassation a rappele que cette pratique est tout a fait licite (4 decembre 1990 
civ.P re ) la cour distingue entre les comptes courants et les comptes de depots : la pratique est 
licite pour les comptes courants mais illicite s'agissant des comptes de depots. La 
jurisprudence etend cet usage au comptes de tous les professionnels : la qualite de 
professionnel est retenue et au vu de l'arret de 1990 le principe de l'art 1154 ne s'applique 
plus aux comptes courants et reste applicable aux comptes de depot. II y a une discrimination 
en fonction du type du compte. 

Les regies de prescription : La prescription est le moyen, le temps aidant, de se liberer d'une 
obligation, d'une action en justice. Aujourd'hui la prescription de droit commun art 2262 civ. 
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est fixee a 30 ans. Cette prescription de droit commun est assortie d'une multitude de 
prescriptions plus courtes. Le projet CAT ALA est venu essay er de clarifier et d'harmoniser en 
proposant un delai beaucoup plus bref de 3 ans. Le droit commercial institue une prescription 
extinctive des obligations de 10 ans (art LI 10-4 com.). Cet article reserve les hypotheses de 
delais plus courts (en droit du transport Ian pour les actions lacees par les voituriers art L133- 
6 com.). 

II. Au moment du contentieux de Facte. 
Le droit de la preuve obeit a des regies particulieres en matiere commercial art LI 10-3 com. 
« les actes de commerce peuvent se prouver par tout moyen sauf s'il en dispose autrement par 
la loi ». La confiance est necessaire dans les rapports entre commercants ainsi que l'exigence 
de rapidite. 

Par exemple, pour prouver les contrats synallagmatiques, la formalite du document en double 
exemplaire n'est pas exigee. Cela ne pose pas de probleme lorsque l'acte lie deux 
commercants. Le probleme se pose pour les actes mixtes : l'acte est civil pour le parti culier et 
commercial pour le commercant. Les regies du droit civil et du droit commercial sont 
appliquees de maniere distributive selon la nature de la personne. L'acte mixte est soumis a 
un regime juridique dualiste : en matiere de competence des tribunaux, l'attribution est 
soumise au defendeur : si non commercant en principe seul le tribunal civil est competent, si 
commercant le demandeur non commercant dispose du choix. La jurisprudence attribue 
certaines clauses d' attribution de competence aux tribunaux commerciaux. 
En matiere de preuve, le non commercant qui veut prouver contre le commercant pourra 
utiliser tout moyen de preuve. Le commercant qui peut prouver contre le non commercant est 
tenu a 1' article 1341, 1348 civ. 



Chapitre II : Les obligations du commercant. 

En ce qui concerne les obligations propres au commercant, 2 obligations principales peuvent 
etre soulignees : 

l'obligation qui pese sur les commercants de s'inscrire au registre du commerce et des 

societes 

l'obligation qui pese sur les commercants de tenir une comptabilite conforme aux 

exigences du plan comptable 

Section I : L' inscription au RCS. 

Le decret du 30 mai 1984 « relatif au RCS » etablit le regime de declaration des informations 
necessaires a l'immatriculation. II a ete modifie par le decret du l er fevrier 2005 (possibility 
d'inscription par voie electronique avec usage de la signature electronique ; art 1316-4 civ.). 

Cette publicite legale est difficile a mettre en ceuvre car on doit concilier 2 interets 
antagonistes : 
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le droit a rinformation des tiers, des creanciers et des fournisseurs. 
le droit a la confidentialite du commercant concernant son activite. 

I. L' organisation du RCS. 

Ce registre est tenu par les greffes des tribunaux de commerce. Les personnes qui sont tenues 

de cette obligation doivent fournir un dossier qui est archive une l e fois au greffes et dont le 

double est envoye a 1'INPI qui est charge de recenser et de compiler les registres locaux en un 

registre national. 

Le greffier va verifier les informations qui lui sont fournies et peut refuser rimmatriculation 

si la personne physique est mineure, et au dela, est charge de veiller a la coherence des 

operations, des actes. 

Toutefois le role du greffier est limite, il s'en tient a une apparence de regularity. Sa 

competence est exclusive, personne d' autre que lui ne peut delivrer des certificats 

d' inscription ou des extraits des mentions figurant aux registres. 

Ce registre du commerce et des societes joue un role tres lourd pour les tiers et les creanciers. 
C'est la raison pour laquelle un juge du TC est charge de controler les greffiers ; il peut se 
saisir d'office ou etre mandate par le procureur de la republique. 

II. L'immatriculation au RCS. 

A. Les conditions de l'immatriculation. 



L'immatriculation va permettre au commercant d'obtenir un numero d'immatriculation ; cela 
produit des effets tres lourds notamment pour les personnes physiques. 

Sont soumis a l'obligation d'immatriculation : 

Les artisans personnes physiques, les EPIC, les societes civiles et commerciales, les GIE, les 

associations faisant appel public a l'epargne et certains commercants etrangers. 

Les personnes physiques commercantes doivent etre immatriculees au plus tard 15 jours apres 
le debut de leur activite. Si rimmatriculation n'est pas demandee dans les delais le juge 
charge du controle peut ordonner rimmatriculation sous menace de sanctions penales. 
De plus, le commercant non inscrit ne peut pas se prevaloir de sa qualite de commercant a 
l'egard des tiers ; il ne peut pas beneficier de sa qualite de commercant mais il supportera tous 
les inconvenients, les obligations liees aux commercant. 

En revanche pour les personnes morales (societes, GIE ...) aucun delai n'est impose pour 
demander rimmatriculation : « l'immatriculation confere au groupement la personnalite 
morale » (art 1842 civ.). 

Les decrets prevoient les renseignements et les pieces a fournir. 

L'immatriculation principale peut se doubler d'immatriculations secondaires voire 
complementaires. Elles sont necessaires lorsque le commercant a un autre etablissement dans 
le raeme ressort juridictionnel. 

Lorsque l'inscription et rimmatriculation ont ete accordees le commercant peut etre tenu de 
demander une inscription modificative si un evenement qui peut interesser les tiers survient : 
divorce, changement de regime matrimonial, jugement d'incapacite, fusion, augmentation de 
capital, changement de dirigeant. . . 
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II y a une exigence tres forte et sanctionnee qui est la demande de radiation : 

pour le commercant personne physique il est tenu de demander sa radiation dans le 
mois qui precede ou qui suit la cessation d'activite 

pour les personnes morales la radiation doit etre demandee dans le mois qui suit la 
cloture des operations de liquidation. 

Dans tous les cas le greffier ou le juge pourront prononcer la radiation d' office apres un 
certain delai. 

B. Les effets de rimmatriculation. 



1. L'effet materiel : l'attribution d'un numeio d'identite. 

La consequence materielle est simple : rimmatriculation a pour effet d'attribuer au 
commercant un numero d'immatriculation qui doit figurer dans tous les documents de la 
societe. 

2. Les effets juridiques. 

A l'egard des personnes physiques, rimmatriculation fait peser une presomption legale de la 
qualite de commercant (L. 123-7 com.). C'est une presomption mixte qui ne peut pas etre 
renversee par la personne physique immatriculee a tort. En revanche, les tiers peuvent faire 
tomber cette presomption par la preuve contraire (le bailleur notamment). 

Pour les personnes morales, rimmatriculation conditionne l'existence de la personne morale. 

Section II : La tenue d'une comptabilite. 

Cette obligation a plusieurs objectifs : 

- tracabilite des operations. 

Image fidele et fiable de l'entreprise. 

- Base de prelevement pour les services fiscaux. 

Articles relatifs a la comptabilite dans le code de commerce : LI 22- 12 a LI 22-23. 

§1. L'etendue de robligation comptable. 

I. Les documents comptables obligatoires. 

Obligations communes a tous les commercants : tenue des livres comptables et etablissement 
des comptes annuels. Decret 25 novembre 1983 : artL123-12. 

A. Les livres comptables. 

II existe trois livres comptables auquel tout commercant doit s'astreindre. 

- Le livre journal : document qui enregistre quotidiennement et chronologiquement tous 
les mouvements qui affectent le patrimoine commercial (achat, vente, salaires, primes 
assurances...) 

- La grand livre : recapitule les ecritures du livre journal, cette recapitulation doit operer 
une ventilation entre les differents comptes tenus par l'entreprise. 
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- Le livre d'inventaire : regroupe chaque annee tous les elements de l'actif et du passif 
de l'entreprise, tous ces elements etant evalues et estimes et ce livre d'inventaire 
reproduit l'ensemble des comptes annuels. 

Les textes des articles L123-22 et s. precisent la facon dont ces documents doivent etre tenus : 
registres cotes (numerates) et parafes par le greffier du tribunal de commerce ; 
Les documents doivent etre etablis sans bianco, ni alteration ; en cas d'erreur, elle sera 
corrigee par une passation d'ecriture. 

B. Les comptes annuels. 

Les obligations varient en fonction de la taille de l'entreprise : les petites structures ne devront 
realiser qu'une comptabilite dite « simplified » alors que les structures importantes seront 
soumises au regime normal de la comptabilite generate. La difference entre les deux systemes 
tient essentiellement a la quantite de documents qu'il faut fournir en complement des 
comptes. 

Toute entreprise doit etablir des comptes annuels a la cloture de l'exercice : 

- Le bilan : « decrit separement, a la cloture de l'exercice, les elements actifs et passifs 
de l'entreprise et fait apparaitre, de facon distincte, les capitaux propres » (Art L123- 
13 alinea 1 com.). 

L'actif du bilan classe les biens en fonction de leur permanence : 

S L'actif immobilise [elements corporels (terrains, les constructions, le materiel, 
l'outillage...) et incorporels (brevets, licences d' exploitation de brevet, 
marques, fonds de commerce, parts dans d'autres societes...] 
•S L'actif circulant (stocks, valeurs mobilieres, creances sur les clients. . .). 
Le passif du bilan rassemble les capitaux propres et les dettes (remboursement reel a terme et 
provisions). 

- Le compte de resultat : il decrit toutes les operations de 1' annee, produits et charges 
qui permettent de determiner un benefice ou une perte et cela independamment du 
patrimoine de l'entreprise, du bilan (Art L 123-1 3 al2). 

- L'annexe (art L123-12 al3) complete et commente les informations donnees par le 
bilan et par le compte de resultat ; elle constitue un gage de fiabilite. 

II. Les principes comptables essentiels. 

- Le principe de speciality des exercices (art L123-12 al2). Les operations realisees au 
cours d'un exercice comptable doivent etre obligatoirement rattachees a l'exercice N 
et non aN+1. 

- Le principe de presentation detaillee des comptes (art L123-14 all). II faut avoir autant 
de comptes que necessaire de facon a donner une image fidele du patrimoine de 
l'entreprise. 

- Le principe de permanence (art LI 23 -17) : II faut conserver des methodes de 
presentation et d' evaluation permettant de realiser une comparaison d'un exercice a 
1' autre. 
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- Principe du cout historique (art L123-18). L'evaluation des biens se fait a la date 
d'entree dans l'entreprise. En ce qui concerne les biens acquis a titre onereux, ils 
seront evalues a leur prix d'achat. Les biens acquis a titre gratuit seront enregistres a 
leur valeur venale. Ce principe n'empeche pas la prise en compte d'une deperdition de 
leur valeur ulterieurement (peut s'agir d'une augmentation de valeur). 

- Le principe de 1' evaluation separee (art LI 23 -19) : il ne peut etre opere aucune 
compensation entre l'actif et le passif pour le bilan, et entre les produits et les charges 
pour le compte de resultat. 

- Le principe de continuity d' exploitation (art LI 23 -30) : il conduit le commercant a se 
placer dans une optique de continuite d' exploitation et non pas de cessation d'activite. 

Tous ces principes sont repris dans le PCG sous la forme de trois imperatifs (art L123-14) : 
regularity (conformite des comptes avec la reglementation en vigueur), sincerite (comptabilite 
conforme a la realite et a l'importance de l'entreprise), fidelite (les comptes doivent donner 
une image fidele de l'entreprise concernant ses ressources et ses dettes). 



§2. La sanction de l'obligation comptable. 

I. La fonction probatoire de la comptabilite. 

La comptabilite joue un role probatoire important car : 

On peut opposer a un commercant les elements qui figurent dans sa comptabilite. 
La comptabilite est une sorte d'aveu. L'article 1330 du Code Civil autorise l'usage 
de sa comptabilite a des fins de preuve a condition de retenir les indications 
favorables et defavorables a celui qui s'en prevaut. 

- Dans les litiges entre commercants pour faits de commerce, la comptabilite peut 
servir de preuve du moment qu'elle est tenue de facon reguliere (article L 123-23 
com.). Le meme article dispose que dans certains cas, le tribunal pourra ordonner 
la communication de documents comptables. Dans les autres cas, seul le tribunal 
ou un expert aura acces aux documents afin de preserver la confidentialite des 
comptes. 

Les documents comptables et les pieces justificatives doivent etre conserves pendant dix ans 
(art LI 23 -22 al2). 

II. La repression des irregularites comptables. 

Les sanctions penales : (exemples) 

- Falsification de document comptable : passible de 3 ans de prison et d'une amende. 

- Presentation de faux bilan ou d'une image infidele de l'entreprise : 5 ans 
d'emprisonnement et amendes tres importantes. 
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Toutes ces infractions peuvent contribuer a constituer delit de banqueroute selon code 
commerce et selon loi de 1985 (delit de banqueroute est a la frontiere entre le code de com. 
et le code penal). 

Les sanctions commerciales : 

L625-3 Com. envisage la possibility de faillite personnelle pour le commercant ou le dirigeant 
de societe qui n'aurait pas tenu une comptabilite fidele dans cas de redressement judiciaire. La 
faillite pers peut etre assortie d'une interdiction de gerer entreprise commerciale L625-2 

Les sanctions civiles : 1' article 1382 est ici applicable, la responsabilite civile du commercant 
peut etre engagee. 

Titre II : Les auxiliaires du commercant. 

Le developpement d'une entreprise commerciale necessite que commercant travaille avec 
d'autres . Ces auxiliaires peuvent avoir plusieurs statuts : 

Conjoint du commercant 

Salaries 
- Non-salaries 

Chapitre I : Le conjoint du commercant. 

Section I : L' incidence du regime matrimonial. 

Le conjoint du commercant est soumis a un certain nombre de regies selon le regime 
matrimonial, raeme si n'exerce pas d'activite avec son conjoint. 

Si conjoint exerce une activite avec son conjoint il doit opter pour 1 des 3 statuts prevus par 
la loi 

§1. L' obligation d' informer les tiers. 

Les tiers doivent etre informes que le commercant est marie et selon quel regime. 

§2. Les pouvoirs des epoux. 

II doit etre porte inscription au RCS du choix du regime matrimonial et y apporter des 

modifications si necessaire. 

Si le commercant est marie sous le regime de la separation des biens, cela ne pose pas de 

difficultes particulieres. 

En revanche si le regime est celui de la communaute des biens, (reforme de decembre 1985), 

les pouvoirs des epoux sur les biens ne sont pas neutres et il faut distinguer selon la nature des 

actes effectues par l'un ou l'autre. 

I. Les actes courants. 

Actes d' administration, de gestion, mais pas des actes de disposition : chaque epoux a le 
pouvoir de passer seul ces actes d' administration et certains actes de disposition pas trop 
importants. C'est un systeme de gestion concurrente. 

Derogation : Art 1421 al 2 civil, qui permet de passer seul des actes de disposition 
necessaires a l'exercice de sa profession separee. 
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II. Les actes graves. 

A. Les actes soumis a cogestion. 

Actes que les epoux ne peuvent pas passer l'un sans l'autre 1424 code civ. (vendre des 

immeubles, le fonds de commerce, les droits sociaux). 

Ce qui veut dire que le commercant qui a cree fonds de commerce pendant son mariage ne 

peut pas le ceder ou le nantir sans accord de son epoux. Mais le commercant seul peut donner 

fonds de commerce en location gerance. 

Peut-il ceder des elements constitutifs (marque, stock...) ? Cass. : oui a la condition que 

cession ne puisse etre requalifiee en cession du fonds lui-meme. 

De meme, on ne peut pas ceder des parts de SARL si les parts ont le statut de bien commun. 

B. Les apports des biens communs en societe. 

Chaque epoux peut disposer des biens communs sauf ceux sur liste (voir Art 1424 civ.) 
Exception : on ne peut apporter a une societe des parts sociales ni en acquerir sans informer le 
conjoint (1832-2 civ.) qui pourra demander la mise a son nom de la moitie des parts. 



C. Les emprunts et cautionnements. 

Ce sont des actes dangereux : la loi du 23 decembre 1985 sur la reforme des regimes 
matrimoniaux a voulu empecher que ces actes puissent etre pris par un seul des epoux en 
engageant les biens communs (art 1815 civ.) : 

Si un seul conjoint emprunte ou se porte caution, il n' engage que ses biens propres et 

ses revenus, le fonds de commerce commun ne peut etre saisi. 

Si les deux empruntent ou se portent caution, le fonds de commerce peut etre saisi. 

Si un emprunte et que l'autre donne son consentement, il existe une incertitude quant 
aux biens engages : (conflit entre les articles 1414 et 1415 du code civil). 

•S Une reponse ministerielle precise que les gains et salaires de celui qui a 

consenti sont malgre tout engages. 
•S Cass, environ 10 ans en arriere avait dit que le consentement express ne valait 
pas engagement des biens de celui qui avait donne l'autorisation. 

Section II : Le statut professionnel du conjoint. 

Loi du 2 aout 2005, decret d' application sorti en aout 2006 : loi fourre-tout qui comprend 
entre autres les dispositions sur le statut du conjoint collaborateur. 

Le conjoint doit choisir parmi 3 statuts : 

le statut de conjoint collaborateur : le plus modifie 
le statut de conjoint salarie 
le statut de conjoint associe 

Le souci de la loi est de proteger le conjoint qui travaille avec son epoux/epouse en cas de 
divorce, en cas du deces, pour formation, retraite, epargne. 



Droit com m e re i a I 



La reglementation de 2005 touche beaucoup de textes des codes de commerce, civil, du 
travail, de la securite sociale. Malgre cette loi tres favorable au conjoint du commercant, on 
ne peut que regretter que 1' obligation de choisir un statut a ete etendue au conjoint de celui qui 
travaille dans une profession liberate mais exclue les concubins et les personnes pacsees. 

§1. Le conjoint collaborateur. 

Le decret donne la definition du conjoint collaborateur : « est considere comme conjoint 
collaborateur, le conjoint d'un chef d'entreprise commerciale, artisanale ou liberate, qui 
exerce une activite professionnelle reguliere dans l'entreprise sans percevoir de 
remuneration et sans avoir la qualite d'associe ». L'activite doit egalement etre effective. 
« sont presumes ne pas exercer dans l'entreprise un activite professionnelle de maniere 
reguliere le conjoint qui exerce a l'exterieur de l'entreprise une activite salariee d'une duree 
au moins egale a la moitie de la duree legale du travail ou d'une activite non-salariee aussi 
longue» 

Le decret ne prevoit pas de sanctions si les conditions ne sont pas respectees. 

Les societes : 1' article L 12 1-4 2° du code de commerce prevoit que le statut de conjoint 
collaborateur ne soit autorise qu'au conjoint du gerant associe unique et ou gerant associe 
majoritaire d'une SARL ou d'une SELARL. Le choix du statut du conjoint doit etre porte a la 
connaissance des associes lors de la V ie assemblee generate apres inscription au RCS (ou au 
repertoire des metiers). 

Si societe a plus de 20 employes pendant 24 mois consecutifs (pas de definition du terme 
consecutif) : le statut de conjoint collaborateur tombe et il faut faire radier la mention de 
conjoint collaborateur du RCS. 

Le decret a complete les mesures de publicite et prevoit le contenu de l'information qui doit 
etre communiquee : pour ceux qui n'etaient pas declares avant le decret, la declaration doit 
etre faite au l er septembre 2006. 

Les effets de l'acquisition du statut de conjoint collaborateur : 

Mandat social 

Le conjoint peut accomplir a la place et au nom du chef d'entreprise (commercant ou artisan 
uniquement) tous les actes administratifs relatifs a l'exploitation de l'entreprise. II est presume 
avoir recu un mandat de son epoux exploitant. Le chef d'entreprise reste cependant seul 
responsable vis-a-vis des tiers. 

Assurance maladie 

Au regard de l'assurance maladie, le conjoint, n'etant pas remunere et ne payant pas de 
cotisation personnelle, est couvert en qualite d'ayant droit du chef d'entreprise. 

Assurance vieillesse 

Le conjoint collaborateur est tenu de cotiser au regime d'assurance vieillesse de base, de 
retraite complementaire et d'invalidite-deces du chef d'entreprise. 

Formation du conjoint collaborateur 
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Le conjoint collaborateur beneficie d'un droit personnel au titre de la formation 
professionnelle continue. 

Au deces du chef d'entreprise, le conjoint collaborateur a droit a remuneration preleve sur 
l'actif de la succession (environ 40000 euros). 

§2. Le conjoint associe. 

Le conjoint peut egalement beneficier de ce statut dans une SNC, une SAS ou une SARL. Le 

conjoint parti cipe a la gestion et peut raerae etre nomme gerant. 

Le patrimoine du conjoint est mieux protege : il n'est responsable qu'a concurrence des 

apports en societe. 

II benefice de la protection maladie, maternite, vieillesse, des allocations familiales et si il est 

gerant, il peut etre remunere. II est electeur et eligible au sein chambres de commerce. 

§3. Le conjoint salarie. 

C'est le statut le moins choisi, ce choix possible quel que soit le statut juridique de 

l'entreprise. 

Le conjoint salarie doit exercer son activite dans l'entreprise a titre professionnel et habituel. 

II a droit au salaire min SMIC. Ce salarie beneficie de la protection sociale selon regime 

general des salaries et pas en tant qu'ayant droit. 

Si la societe est soumise a l'IS, la remuneration qui lui est verse est integralement deductible 

des benefices annuels imposables de la societe. 

Si entreprise individuelle ou pas soumise a l'IS, les salaires verses sont deductibles sous 

certaines conditions. 

Chapitre II : Les collaborateurs du commercant. 

Section I : Les vrais salaries. 

Le droit du travail trouve ici a s'appliquer de facon integrate. 

Les salaries des commercants doivent etre integres dans l'entreprise du commercant par le 

biais de la participation des salaries au resultat de l'entreprise. 

L'interessement au benefice de l'entreprise est obligatoire pour les entreprises commerciales 

de plus de 50 salaries ; dans les petites structures, il est facultatif (inexistant). 



Les entreprises commerciales peuvent integrer des representants du personnel au conseil 
d' administration ou au conseil de surveillance. 

II a raeme ete prevu la possibility pour les salaries de racheter l'entreprise commerciale qui 
connait des difficultes mais cette procedure a engendre beaucoup de fraudes et une nouvelle 
legislation est venue l'encadrer, lui faisant perdre son importance. 

Section II : les vrais-faux salaries. 

I. Les Voyageurs Representants Placiers. 
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Les voyageurs representants placiers (VRP) ont pour role de demarcher la clientele pour le 

compte d'un ou plusieurs commercants ; il dispose d'une certaine autonomie ce qui en fait un 

salarie singulier : c'estun salarie hors entreprise. 

Les articles L751-1 et s. du code du travail disposent du regime applicable au VRP. 

Le VRP peut travailler pour le compte d'un ou plusieurs employeurs, mais qu'il lui est 

formellement interdit de faire des operations pour son propre compte. 

Le VRP est un representant, son activite principale est de prendre et de transmettre les 

commandes. Le contrat de VRP comporte dans la majorite des cas une zone geographique sur 

laquelle il dispose, la plupart du temps, d'une exclusivite de demarchage. 

Sa remuneration se compose en deux parties : une partie fixe faible (SMIC en principe) et 

une partie proportionnelle au prorata des ordres et des commandes qu'il a enregistre. Ce 

prorata sera pris en compte a la fin du contrat pour calculer l'indemnite de clientele. 

Le VRP est soumis a une double obligation de non-concurrence : 

- Pendant le contrat : II lui est interdit d' accepter une nouvelle representation sans 
l'autorisation du premier. 

A 1' expiration du contrat : elle doit etre proportionnelle et assortie d'une contrepartie 
financiere. 

Le VRP a droit lorsque le contrat prend fin (art L751-9) a une indemnite de clientele du fait 
que son activite (developpement et fidelisation d'une clientele) augmente indeniablement la 
valeur du fonds de commerce de 1' employ eur. L'indemnite est equivalente a deux ans de 
commissions (remuneration proportionnelle). 

Le VRP n'aura pas droit a l'indemnite s'il disposait d'un fixe tres eleve (indemnite basee sur 
les commissions) ou s'il a commis une faute grave. L'indemnite de clientele ne se cumule pas 
avec l'indemnite de licenciement : le salarie devra opter en cas de rupture. 

II a egalement droit a la rupture a une indemnite de retour sur echantillonnage : c'est le cas 
lorsque les produits vendus par le VRP sont commandes et livres apres la rupture alors que 
c'est le VRP qui a obtenu la commande. Pendant les mois qui suivent la rupture, les 
commissions sur les commandes emanant du secteur seront affectees au VRP qui a cesse son 
activite raerae si un autre VRP a pris sa place. 
Les VRP sont les collaborateurs les plus proches des salaries par leur regime et leur statut. 

II. Les agents commerciaux. 

Le statut des agents commerciaux s'eloigne du droit du travail : articles L134-1 et s. du code 

de commerce (loi 25 juin 1991). 

Ce sont des mandataires qui n'ont pas la qualite de commercant, leur activite etant civile : ils 

ont la charge de representer leur mandant (le commercant). 

L'agent commercial est « un mandataire qui, a titre de profession independante, sans etre lie 

par un contrat de louage de services, est charge, de facon permanente, de negocier et, 

eventuellement, de conclure des contrats de vente, d' achat, de location ou de prestation de 

services ». 

Les apports de la loi du 25 juin 1991 : 

- Possibility pour une personne morale d'etre un agent commercial (art L134-1). 
Suppression de l'obligation d'immatriculation dans un registre special. 
Ajout de l'article L134-5 precisant le caractere raisonnable de la remuneration. 
Art LI 34-8 : partage equitable entre les agents successifs. 
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- La commission doit etre fixee contractuellement. Mise en place (Art L134-5) d'un 
veritable droit de suite (denote le lien etroit entre le clientele et 1' agent) sur la clientele 
qui se prolonge pendant un certain temps a la fin du contrat d' agent. 
Indemnite compensatrice a la rupture (deux ans de commissions) sauf si 1' agent a 
commis une faute lourde ou s'il a cede ses droits a un tiers avec l'accord de 
l'entreprise commerciale (l'indemnite sera versee au tiers). 

La cessation du contrat (art L134-1 1) : 

Si CDD et qu'a l'echeance le contrat se poursuit : transformation en CDI. 

La rupture du contrat d' agent necessite le respect d'un preavis qui varie selon la longueur de 

la relation contractuelle. 

Dans tous les cas l'article 1134-14 reglemente les clauses de non concurrence qui sont de par 

la loi limitees dans le temps (2ans), dans l'espace et limitees aux activites anted eures de 

1' agent. 



Partie II : les biens de l'entreprise commerciale. 



Deux approches vont etre menees : 

- Description de facon isolee les uns apres les autres. 

Synthese de ces biens : etude en tant que biens regroupes autour d'un but unique : la 
description de la notion de fonds de commerce. 

Titre I : L'etude analytique. 

Chapitre I : Les locaux. 

Section I : L' entrepreneur proprietaire. 

Tout commercant a necessairement besoin d'un local pour exercer son activite. En general, le 
droit commun a vocation a s'appliquer au commercant proprietaire d'un local, cependant 
quelques regies parti culieres trouvent a s'appliquer. 

I. les regies de financement du local. 

lis peuvent opter pour une formule classique de credit bancaire avec la prise d'une 

hypotheque (Art 2103 civ.). 

La plupart du temps, les commercants vont avoir recours au credit-bail immobilier (loi du 2 

juillet 1996 reformee en 1989) par le biais d'un etablissement de leasing. C'est un credit avec 

promesse de vente 

L'etablissement qui va acheter l'immeuble et le donner en location au commercant en 

contrepartie de loyers : le commercant va devenir peu a peu proprietaire du local. 

Au terme du contrat, le commercant dispose d'une option : 

II achete le bien immobilier pour son prix residuel. 

II reste locataire ou quitte les locaux. 
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L'interet pour le commercant : il est locataire et devient petit a petit proprietaire et les loyers 

sont pour partie deductibles. 

L'etablissement de credit demeure proprietaire pendant tout la duree du pret. 

I. Les regies de copropriete. 

Le statut de la copropriete est un statut d'ordre public, il s'applique des lors que deux 
proprietaries au moins se repartissent la propriete d'un immeuble bati. Le reglement de 
copropriete organise la vie en commun des coproprietaires et prevoie l'affectation des parties 
privatives et des parties communes. 

La clause dite de destination bourgeoise : exclue la presence de locaux a usage commercial 
dans un immeuble d'habitation. La plupart du temps, la clause dite d'habitation bourgeoise 
n' a vocation qu'a s'appliquer uniquement dans les etages. 

Ces clauses sont valables dans la mesure ou elles ont pour finalite de determiner la destination 
de 1' immeuble. II y a une exception qui a ete prevue par une loi de 1984 : un commercant, un 
artisan qui desire creer une entreprise peut s'etablir dans son propre logement raerae si le 
reglement de copropriete l'interdit. Cette exception est valable 5 ans. 

La clause de non concurrence interdit l'exercice de certaines activites commerciales. Elles 
sont en principe interdites (elles freinent la concurrence) sauf dans les centres commerciaux et 
les galeries marchandes : l'initiateur du centre commercial a pu prevoir qu'il ne vendrait pas 
des locaux a deux commercants directement concurrents. 

Section II : L' entrepreneur locataire. 

Le regime du bail commercial est defini aux articles L145-1 et s. du code de commerce 
codification du decret du 30 septembre 1953). 

Le locataire commercant dispose d'un droit de jouissance du local qui a ete cree par le bail 
commercial qui s'est noue entre le proprietaire bailleur et le locataire preneur. 

II s'agit ici d' assurer au locataire commercant une garantie de stabilite : les commercants 

locataires ont droit a la fin de leur bail a un renouvellement du bail. 

Le proprietaire doit renouveler le bail a son terme sauf s'il verse une indemnite d'eviction a 

son locataire (egale a la valeur du fonds de commerce). Egalement, le commercant dispose 

d'un droit de cession sur le bail commercial 

C'est la raison pour laquelle on parle de « propriete commerciale » du locataire sur le local. 

Le regime du bail commercial est tres critique mais aucune reforme n'est envisagee. 

I. Le champ d'application de la propriete commerciale. 
A. A certains locataires. 

La propriete commerciale est reservee aux locataires commercants ayant un ou plusieurs 

etablissements inscrits au RCS (cotitularite du bail : les deux commercants doivent etre 

immatricules). 

Le commercant radie ou non inscrit n'aura droit ni au renouvellement, ni a l'indemnite 

d'eviction et cela constitue par ailleurs un handicap majeur pour vendre un fonds de 

commerce. 

La condition d'immatriculation s'apprecie au jour de la demande de renouvellement du bail. 

Toute inscription posted eure est privee d'effet. 
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Un GIE peut etre titulaire d'un bail commercial (Art L251-4 com.). 

Le statut est etendu aux artisans immatricules au repertoire des metiers : reconnaissance d'un 

fonds artisanal a l'instar du fonds commercial. 

Les societes cooperatives peuvent etre titulaires d'un bail commercial si elles ont une forme 

commerciale ou si elles ont une forme civile et un objet commercial. 

Le statut des baux commerciaux est un statut d'ordre public qui s'applique necessairement des 

lors que Ton entre dans son champ d'application (Art L145-15 com.). 

A contrario, s'agissant d'un statut protecteur des locataires, les parties (n'etant pas soumises 

au statut) peuvent par des dispositions expresses soumettre leur contrat au statut des baux 

commerciaux. 

Donner un immeuble a bail commercial est un acte grave qui affecte la disposition du bien : 
lorsque le bailleur est marie, le code civil impose le consentement des deux epoux pour 
conclure le bail commercial (art 1425). A defaut de ce double consentement, le bail 
commercial pourrait etre annul e par le conjoint qui n'a pas donne son consentement (deux ans 
a partir de la connaissance de l'acte). En cas de divorce entrainant la dissolution de la 
communaute, 1' epoux non sollicite pourra demander la nullite pendant deux ans apres la 
dissolution. 

Si le proprietaire est un incapable, son representant peut agir en son nom mais le droit au 
renouvellement ne pourra en aucun cas etre oppose au bailleur devenu majeur. 

B. A certains locaux. 



Le bail doit concerner un immeuble [immeubles batis, terrain nu pour construction de locaux 
commerciaux (avec accord du proprietaire), terrain nu accessoire du local (parking de 
supermarche)] ou un local dont la destination est l'exploitation d'une activite 
commerciale ou artisanale. 

La jurisprudence a precise ce qu'il faut entendre par local : batiment ou une partie de batiment 

qui permet une exploitation commerciale. 

Les locataires de surfaces commerciales (centres commerciaux) ne peuvent pas beneficier du 

statut du bail commercial du fait que les emplacements varient au gre du bailleur (la 

permanence du lieu est le fondement du bail commercial). 

Sont egalement exclus de la definition, les constructions mobiles, les vitrines, les panneaux 

publicitaires. La definition permet d'englober les immeubles de bureaux, les usines a savoir 

des lieux ou la clientele n'est pas necessairement recue. 

Un fonds est exploite (exploitation reelle pendant au moins les trois annees qui ont precede la 

demande de renouvellement, art L145-8) dans l'immeuble ou le local : le statut est refuse aux 

societes commerciales qui ont une nature civile. 

Probleme des franchises : traditionnellement, la clientele appartient au franchiseur done les 

bailleurs refuser de renouveler ou de payer l'indemnite d'eviction. La Cour de cassation avec 

frilosite a reconnu que le franchise pouvait etre titulaire d'une clientele propre. 

Probleme si le local est exploite en location-gerance : e'est au proprietaire du fonds de 

demander le renouvellement. 

Les locaux accessoires : tous les locaux lorsqu'ils auront la qualite de locaux accessoires 
pourront pretendre a beneficier du statut. Le local accessoire doit appartenir au proprietaire du 
local principal (Art L145-1 1°). Toutefois, la jurisprudence admet que le local ait un 
proprietaire different a la condition que le proprietaire du local accessoire ait ete informe de 
l'utilisation jointe de ses locaux. II appartient au locataire de prouver qu'il a informe le 
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proprietaire et qu'il a obtenu son consentement. Cette preuve se fait par tous moyens, a defaut 

d'etre rapportee les locaux accessoires ne beneficieront pas du statut. 

La privation des locaux accessoires doit etre de nature a compromettre 1' exploitation du fonds 

(jurisprudence). 

Les conditions sont cumulatives pour que le local accessoire puisse beneficier du statut. La 

jurisprudence a retenu que la maison temoin sur un terrain nu a le statut de local accessoire en 

vertu de la seconde condition. 

C. A certains contrats. 

C'est necessairement un contrat de louage qui doit remplir un certain nombre de conditions et 
notamment le statut ne s' applique pas aux conventions de trop courte ou de trop longue duree. 

Duree trop courte : 

Les baux de moins de deux ans (Art L145-5). Ces baux ne sont pas renouvelables. 
Toutefois, si le preneur, a l'echeance du bail, reste dans les lieux, le bail est 
automatiquement renouvele pour une duree de neuf ans et est soumis au statut du bail 
commercial. Les proprietaries avaient mis en place une methode qui consistait pour un 
proprietaire de plusieurs locaux commerciaux a conclure des baux de 23 mois et les 
locataires tournaient tous les 23 mois. La cour de cassation a decide que le locataire 
peut valablement, lorsque le bail a expire, volontairement se mettre hors statut mais 
encore faut-il que la renonciation du locataire s'effectue une fois l'echeance atteinte 
(apres 1' expiration d'un bail de deux ans). La clause le prevoyant dans le premier bail 
est prohibee : la renonciation est nulle. La renonciation anticipee ne produit pas d'effet 
y compris celle faite le jour de l'expiration du bail : necessairement apres. 
Les locations saisonnieres (Art L145-5) : locations de quelques mois et ces locations 
echappent au statut raeme si elles sont renouvelees chaque annee au profit du raerae 
locataire. II suffit que dans l'intermede, le proprietaire ait retrouve l'usage de ses 
locaux. En revanche, si le locataire n'a qu'une exploitation saisonniere mais qu'il 
laisse en place son materiel et qu'il continue de payer le loyer pendant l'intermede : le 
locataire a une activite saisonniere mais il occupe durablement le local, le statut est 
done applicable et il a droit au renouvellement. 

Les conventions d'occupation precaires (jurisprudence) : elles se distinguent d'un 
bail par le fait qu'elle est assortie d'une precarite objective a savoir d'une courte duree 
qui est liee a une circonstance particuliere comme par exemple une mesure 
d' expropriation qui a deja ete prise ou un arrete de demolition qui a deja ete pris. 
Ces conventions ne peuvent pas donner lieu au renouvellement, il faut que le caractere 
precaire de 1' occupation soit expressement indique dans la convention. La 
jurisprudence une volonte d'expansion de cette categorie : la jurisprudence a retenu 
des precarites qui pourraient qualifiers de subjectives : le proprietaire avait toujours eu 
l'intention de reprendre l'immeuble afin un jour de l'exploiter lui-meme. Civ 3 eme 16 
fevrier 2000 : admet le caractere precaire d'une convention passee entre une commune 
et un commercant pour une duree de cinq ans en tenant compte de la modicite du loyer 
et de l'existence d'un projet de construction d'une ZAC. Pas droit au renouvellement : 
pas d'indemnite. 

Duree trop longue : 

Le bail emphyteotique (Art L145-3). Le bail E est un bail d'une duree minimale de 
18 ans et maximale de 99ans. L'exclusion du droit au renouvellement se justifie par la 
longueur du bail et il ne s'agit pas d'un bail au sens strict (prerogatives de droit reel du 
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locataire : ils peuvent construire mais surtout ils assument les charges des grosses 

reparations et des possibles transformations ou ameliorations du local et ils ont des 

loyers de tres faibles ampleur). 

Le bail a construction (Art L145-3) : prise en compte de la duree et du fait que le 

locataire jouisse de droits reels, il peut notamment edifier des constructions qui 

reviendront a l'echeance au proprietaire. 

Les concessions immobilieres : (tres peu utilise) contrat d'une duree minimale de 20 

ans qui confere au locataire des droits tres larges au niveau de l'amenagement et de 

1' exploitation. Ces conventions ne permettaient pas le versement de pas de porte. 

Pratique tombee aux oubliettes. 



II. Le regime de la propriete commerciale. 
A. Les droits du locataire. 

On ne voit ici que les specifi cites du bail commercial. Le droit commun concernant le 
locataire reste applicable. 

1. Droit de jouissance. 

a. Le droit commun. 

Article 1719 du code civil : jouissance paisible. 

b. La despecialisation. 

Le bailleur a la possibility de determiner dans le contrat les contours de ce droit de jouissance 

paisible en recourant a la clause de destination des lieux qui indique la repartition des charges, 

precise des limites a l'utilisation de l'immeuble ou du local (enseigne, heures d'ouvertures). 

Le locataire doit etre attentif a la clause de destination. Cette clause precise les limites de son 

exploitation. 

En revanche, le locataire en cours d'exercice a la possibility de changer la nature de son 

commerce, de faire evoluer son commerce de facon plus ou moins radicale : question de la 

despecialisation. 

La despecialisation peut prendre deux formes (Art L145-47 et suivants): partielle ou pleniere. 

C'est la reconnaissance du droit du locataire de changer la destination des locaux. La clause 

de destination perd necessairement de son caractere imperatif, elle n'est plus qu'indicative. 

i. La despecialisation partielle. 

Article L145-47 et -55 : il s'agit pour le commercant d'adjoindre a sa propre activite des 
activites connexes ou complementaires. C'est un droit du locataire mais il est cependant tenu 
d'informer le bailleur selon les modalites requises. Le bailleur ne peut s'opposer a la 
despecialisation simple ou partielle (clause dans le bail nulle). 

Les conditions de fond : Article L145-47 alinea l er . 

II doit s'agir d'une activite connexe ou complementaire mais le texte ne precise pas ce qu'il 

faut entendre exactement. La jurisprudence distingue les deux notions qui doivent toujours 

etre appreciees en fonction de 1' activite initiale prevue dans le contrat de bail. 

CA Paris 27 mars 1990 : « sont connexes a une activite initiale celles qui ont un rapport etroit 

avec elle. Sont complementaires les activites qui sont necessaires a un meilleur exercice de 

1' activite principale ». Ainsi, le lien de connexite suppose une similitude, un rapprochement, 
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une dependance alors que le lien de complementarite englobe des activites nouvelles, 

accessoires, susceptibles de favoriser le developpement de l'activite sans en modifier la nature 

profonde. 

L' appreciation du caractere de l'activite releve des juges du fond, la Cour de cassation precise 

qu'il importe peu que l'activite connexe ou complementaire soit preponderate par rapport a 

l'activite initiale. 

Les conditions de forme : Article L145-47 alinea 2. 

La notification doit etre adressee par acte extrajudiciaire (huissier ; recommande AR non 

valable) au bailleur avec une mention de l'activite envisagee. Le bailleur doit repondre dans 

un delai de deux mois sachant qu'il ne peut s'opposer a la despecialisation partielle sauf s'il 

conteste le caractere connexe de l'activite. Aucune forme n'est requise pour la reponse. Sans 

reponse du bailleur, il est cense avoir accepte et ne pourra plus contester la despecialisation 

(merae solution s'il refuse sans motivation). 

Si le preneur passe outre : possibility de resiliation du bail au tort du locataire qui sera 

appreciee souverainement par le TGI (va tenir compte de revolution des usages commerciaux 

et de revolution technologique). 

Si le preneur n'observe pas les formes prescrites par la procedure, il s'expose egalement a la 

resiliation du bail aux torts du preneur. Le bailleur peut attendre l'echeance du bail et se 

prevaloir de se comportement pour refuser de renouveler. 

Effets de la despecialisation partielle : 

Les effets entre les parties : 

Cela aura un effet sur le montant du loyer du fait de l'adjonction d'une activite mais la 

modification ne pourra avoir lieu que lors de la premiere realisation triennale qui suit la 

despecialisation (article L145-47 alinea 3). 

En revanche, le bailleur n'a aucun droit a indemnite pour l'adjonction d'une activite connexe 

ou complementaire. 

Les effets a l'egard des tiers : ils ne peuvent s'y opposer car la despecialisation partielle est 

d'ordre public. 

ii. La despecialisation pleniere. 

Articles L145-48 a -50. 

Les conditions de fond : Article L145-47 alinea 1. 

La despecialisation totale permet au locataire d'adjoindre a l'activite initiale une ou plusieurs 

activites supplementaires sans qu'elles possedent des caracteres de connexite ou de 

complementarite. 

L'atteinte radicale a la destination initiale des lieux est limitee par l'alinea 2 de l'article. Cela 

concerne les centres commerciaux et les galeries marchandes : 1' ensemble constituant une 

unite commerciale, le locataire ne peut se prevaloir d'une despecialisation totale pendant les 

neuf annees de son bail. Cette disposition a ete mise en place pour proteger les locataires des 

centres commerciaux d'une concurrence organisee et sauvage. 

Pour que la despecialisation totale soit retenue, le changement d' activite doit etre justifie eu 

egard a la conjoncture economique et aux necessites de 1' organisation rationnelle de la 

distribution. Les criteres cumulatifs qui seront apprecies par le tribunal : critere economique et 

le critere de rationalite dans 1' organisation de la distribution. Les tribunaux admettent la 

despecialisation totale lorsque le locataire commercant presente des resultats peu rentables ou 

une activite deficitaire. 

Les conditions de compatibility (ArtL145-48 alinea l er ) : raeme si la conjoncture economique 

et 1' organisation rationnelle de la distribution justifient l'activite envisagee, la despecialisation 



Droit com m e re i a I 



totale peut etre refusee par les tribunaux si incompatible avec la clause de destination 
bourgeoise qui figurait dans le bail initial. 

Les conditions de forme : Article L145-49. 

La demande doit emaner du locataire par un acte extrajudiciaire. La demande prealable doit 
mentionner, sous peine de nullite, l'activite envisagee. L'acte extrajudiciaire fait courir un 
delai de reponse pour le bailleur de trois mois. S'il ne repond pas, il est suppose avoir accepte. 
S'il refuse, il doit motiver son refus. Le contentieux sera porte devant le TGI qui peut soit 
autoriser la transformation totale soit opter pour une transformation partielle. Lorsque le 
contentieux porte sur le montant du loyer, le litige est porte devant le juge des loyers. 

2. Droit de cession : bail et fonds de commerce. 

L'article L145-16 dispose que « sont egalement nulles, quelle qu'en soit la forme, les 

conventions tendant a interdire au locataire de ceder son bail. . . a l'acquereur de son fonds de 

commerce ou de son entreprise ». La cession du bail qui accompagnerait la cession du fonds 

de commerce est d'ordre public. 

Si une clause vient encadrer (nullite des clauses de prohibition de cession) la cession, elle ne 

peut que concerner une cession de bail seul. 

Une clause d'agrement pourra etre inseree : la cession pourra se faire du moment que le 

cedant reste garant solidaire des loyers avec le cessionnaire : 

- Duree de la garantie : la duree d' engagement est la duree de la periode de bail initiale 
a 1' exclusion des periodes de reconduction (critere pretorien). 

- Le domaine d' application : le loyer uniquement. 

La cession d'un bail doit dans tous les cas respecter le formalisme impose par l'article 1690 
du code civil. 

Les effets de la cession : 

Lorsque la cession ne respecte pas le formalisme ou qu'elle viole la clause d'agrement, le 

cessionnaire sera un occupant sans droits ni titres (pas de droit au renouvellement et 

susceptible d'expulsion). Le bailleur peut demander la resiliation judiciaire du bail sur la base 

de l'article 1184 du code civil qui sera accordee des lors que le projet de cession n'aura pas 

ete transmis au bailleur. 

Une resiliation plus radicale peut etre obtenue par le bailleur qui va invoquer une clause 

resolutoire de plein droit. Pour la mettre en ceuvre, le bailleur doit, au titre le l'article L145-41 

adresser un commandement prealable au locataire. 

Dans tous les cas, la cession d'un bail commercial sera menee par un tiers (notaire, avocat ou 

agent immobilier) ; la responsabilite de redacteur de l'acte pourra etre engagee en cas 

d'irregularite sur le fondement du manquement a son obligation d' information. 

Lorsque la cession est regulierement realisee : 

Les consequences entre le cedant et le cessionnaire : 

La cession emporte le desaisissement du cedant au profit du cessionnaire, ce dernier devenant 

titulaire de tous les droits nes du bail. La plupart du temps, le cedant est tenu de garantir le 

paiement des loyers (cession de bail isole). 

Le cedant est tenu d'une garantie d' eviction envers le cessionnaire : il doit informer le 

cessionnaire du vecu du bail. Si un litige, ne entre le cedant et le proprietaire, aboutit alors que 

le cessionnaire est installe et que cela lui cause un dommage, il pourra agir contre le cedant 

sur le fondement de la garantie d' eviction car il ne l'avait pas informe. 
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Les consequences entre le cessionnaire et le proprietaire : 

Le bail initial subsiste, il y a juste changement quant a la personne du preneur. Le 
cessionnaire peut se prevaloir de tous les droits nes du bail y compris du droit de 
despecialisation et du droit au renouvellement. II a egalement les memes obligations que le 
preneur precedant. 

Les consequences entre le cedant et le bailleur : 

Si le cedant est garant des loyers (loyers pas les charges ni l'indemnite d'occupation). 

3. Droit de renouvellement. 

Articles L145-8 et s. du code de commerce. 

a. Les conditions du droit au renouvellement. 

3 conditions : 

L'article L145-8 dispose que le droit au renouvellement ne peut etre invoque que par le 

proprietaire du fonds ce qui ne pose en principe pas de probleme etant donne que le 

proprietaire du fonds et le locataire sont souvent la raerae personne. 

Deux cas peuvent cependant poser des difficultes : 

- Le fonds est exploite en location-gerance. C'est alors au proprietaire du fonds de se 
prevaloir de ce droit au renouvellement et non au gerant ; il doit demander le 
renouvellement bien que ce ne soit pas lui qui exploite directement le fonds. 

- Le locataire a sous-loue les locaux. Si la sous-location est totale, le locataire initial 
perd le droit au renouvellement au benefice du sous-locataire s'il s'agit d'une sous- 
location agreee par le bailleur. Si la sous-location est partielle, le locataire principal 
conserve le droit au renouvellement pour la partie qu'il occupe. Si les locaux sont 
divisibles, le sous-locataire peut egalement beneficier d'un droit au renouvellement 
pour la partie qu'il occupe. 

L' exploitation du fonds doit se faire de maniere effective pendant les trois ans precedant 
la demande de renouvellement. Jusqu'en 1971, il fallait par ailleurs que 1' exploitation soit 
personnelle (exclusion de la location-gerance). La Cour de cassation admet encore la validite 
d'une telle clause bien que l'obligation ait ete supprimee en 1971. 

La despecialisation : Article L145-8 : le fonds transforme dans les conditions prevues par la 

loi doit avoir ete exploite effectivement pendant les trois annees precedant l'expiration du 

bail. 

La Cour de cassation estime que dans le cas d'un fonds despecialise, le locataire conserve son 

droit au renouvellement a condition que la despecialisation ait suivi la procedure legale ou 

que le non respect de la procedure ait ete enterine par le bailleur. 

Les motifs de refus de droit au renouvellement : 



Art L145-17 : « Le bailleur peut refuser le renouvellement du bail sans etre tenu au paiement 

d'aucune indemnite : » 

« S'il justifie d'un motif grave et legitime a l'encontre du locataire sortant ». II peut 
s'agir de motifs lies a l'inexecution du bail, a la violation des obligations 
contractuelles. Dans tous les cas, le locataire doit etre averti que le renouvellement 
sera refuse par une mise en demeure. Le non renouvellement ne sera acquis qu'un 
mois apres que le bailleur ait mis en demeure son locataire. 
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La mise en demeure doit exiger du locataire qu'il se mette en conformite avec le bail et qu'il 

cesse ses manquements a ses obligations contractuelles. 

La jurisprudence fait la distinction entre un comportement reversible (non paiement d'un 

loyer) et irreversible (non exploitation du fonds depuis un certain temps) du locataire. 

La mise en demeure n'est pas obligatoire dans ce dernier cas. La jurisprudence reste 

cependant assez floue dans le domaine notamment quant a savoir si la mise en demeure est 

necessaire concernant la cessation d'activite. 

En consequence et par precaution, il vaut mieux envoyer la mise en demeure dans tous les cas 

et respecter le delai d'un mois. 

- Motifs tenant au local L145-17, 2° : local qui a ete classe par l'autorite administrative 
insalubre ou dangereux. Si l'insalubrite n'a pas ete constatee, le bailleur devra reserver 
un local dans l'immeuble reconstruit. Lorsque le bailleur veut reprendre les locaux 
d'habitation qui sont accessoires au local commercial (L145-22), il ne versera pas 
d' indemnite a condition que ce soit pour y habiter lui-meme ou pour y faire habiter sa 
famille. 

Les effets du renouvellement : 

Le bail renouvele est en principe identique au bail initial. Par exception, les parties peuvent 

modifier la duree du bail et s' entendre sur une duree superieure a neuf ans. 

Sur le montant du loyer, le bailleur ne peut pas opposer de nouvelles exigences sauf au 

moment du renouvellement avec des regies comparables avec celles de la revision. 

Le bailleur peut, au renouvellement, proceder a un ajustement du loyer sur la valeur locative 

et sur l'indice de la construction publie par 1'INSEE. L'indice pris en compte sera celui le plus 

proche de la date du renouvellement. 

Le litige concernant le renouvellement : 

La phase extrajudiciaire : 

Avant l'echeance du bail, le bailleur ou le locataire va declencher cette phase. 

Le bailleur doit donner conge au locataire 6 mois avant le terme du bail par exploit d'huissier 

et ce conge doit etre motive. Le locataire, s'il souhaite contester le conge ou demander une 

indemnite, doit le faire dans les deux ans suivant la date de notification du conge (Art L145- 

9). 

Le conge peut etre donne pour un motif de reprise du local (donne lieu a une indemnite 
d' eviction pour le locataire) ou pour remettre en place un bail de neuf ans (si le bail est 
tacitement reconduit au terme des neuf ans, il devient a duree indeterminee) ou pour modifier 
le montant du loyer. 

La phase judiciaire : 

Elle necessite de passer par une phase de conciliation (Art L145-35) devant la commission 

departementale de conciliation. La saisine de cette commission est obligatoire et celle-ci doit 

se prononcer dans les trois mois sous peine de desaisissement. 

L'etape suivante (si concerne le montant du loyer) : fixation du montant par le president du 

TGI (souci de rapidite) ; si cela ne concerne pas le montant du loyer : TGI dans sa 

composition collegiale. 



b. Les conditions du droit de 1' indemnite d' eviction. 
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AHL145-14. 

L'indemnite d'eviction doit etre egale au prejudice cause par le defaut de renouvellement. 

Tant que le probleme du montant de l'indemnite n'est pas fixe, le locataire dispose du droit de 

rester dans les lieux en tant qu'occupant sans titre. Le locataire, s'il reste, devra une indemnite 

d' occupation tant que le bailleur n'aura pas verse 1' indemnite d'eviction ; il ne peut pas etre 

expulse. 

L'indemnite comprend la valeur marchande du fonds apprecie entre 60 et 80% du CA annuel. 

D'autres frais vont egalement etre indemnises : les frais de raccord au reseau EDF, indemnitee 

de licenciement que le locataire va devoir payer a ses salaries s'il n'avait pas connaissance du 

non-renouvellement. 

II est des cas ou le montant de l'indemnite ne sera pas calcul e en fonction de la valeur du 

fonds. Ce sera l'hypothese dans laquelle le fonds est inexistant et dans ce cas, le 

renouvellement ne fait pas perdre au locataire une clientele. Par ailleurs, lorsque l'activite est 

exploitee pour une clientele captive, qui peut suivre le locataire dans son nouveau local, le 

bailleur va s'en prevaloir pour ne pas indemniser. 

Lorsque l'indemnite est fixee, il faut envisager le cas ou le bailleur ne va pas pouvoir ou 
vouloir verser une somme aussi consequents Dans ce cas, le bailleur peut renoncer a son 
refus de renouvellement par l'exercice de son droit de repentir pendant 15 jours apres la 
decision. Ce droit ne peut etre exerce que tant que le locataire n'a pas demenage (art L145- 
58). 

B. Les obligations du locataire. 

Elles sont a apprecier a la lumiere des obligations des locataires des baux d' habitation. 

1. Le pas de porte. 

C'est une particularity du bail commercial et existait avant que les reglements sur le bail 

commercial soient crees. Droit d' entree paye par le locataire soit au precedent locataire soit au 

bailleur. 

C'est une somme d'argent mais qui selon sa qualification sera ou non imposable et sera ou 

non prise en compte dans le renouvellement : 

Selon certains, ce serait une indemnite qui aurait pour but de compenser les restrictions subies 

par le proprietaire sur son local en vertu du droit du locataire au renouvellement. Dans ce cas 

de figure, le pas de porte n'entre pas dans l'assiette de calcul de l'IR. En revanche, 

l'indemnite versee ne peut pas etre prise en compte pour le calcul du nouveau loyer renouvele 

ou revise. 

Selon d'autres auteurs, cette somme serait destinee a etre un complement de loyer pour le 
bailleur qui vise a compenser les limitations legales de loyer (double plafonnement). Le pas 
de porte entre alors dans le domaine des revenus du proprietaire et rentrera done dans la base 
de calcul de l'IR. Integre au montant du loyer, il sera considere lors du calcul du loyer 
renouvele ou revise. 

La Cour de cassation a refuse de se prononcer, cette appreciation releve du pouvoir souverain 
des juges du fond sachant malgre tout que la Cour reconnait la liceite de la pratique du pas de 
porte (uniquement pour le bail commercial). Face a ces incertitudes jurisprudentielles, on doit 
conseiller aux parties de qualifier le pas de porte dans le bail commercial. Egalement, les 
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locataires et proprietaries refusent de plus en plus le pas de porte en contrepartie d'une 
fixation plus elevee du loyer initial. 

2. Les lovers. 

C'est la contrepartie de la jouissance paisible des locaux. Le montant du loyer initial est libre, 
les fixations ulterieures du loyer seront toujours fortement encadrees par le legislateur que ce 
soit une revision ou un renouvellement. Le bailleur peut ne pas tenir compte du loyer paye par 
l'ancien locataire ou des pratiques dans le voisinage. 

Toutes les revisions ulterieures sont tres encadrees : tous les trois ans, le proprietaire est 
autorise a reviser le montant du loyer ; cette revision peut s'effectuer soit a defaut de 
dispositif contractuel (dispositif legal par defaut) soit les parties ont prevu des clauses de 
revision : 

Le dispositif legal de revision triennale : il prend en compte la valeur locative du local et si les 
parties a l'epoque de la revision ne sont pas d'accord pour appliquer le dispositif legal, la 
partie reticente doit saisir le president du TGI qui determinera le montant du loyer revise. La 
montant du loyer revise (jurisprudence « Privileges » Civ. 3 eme 24 novembre 1996 ; la Cour a 
admis que le montant puisse etre dans certaines conditions inferieur au loyer initial ; le loyer 
revise ne peut exceder la valeur locative 19 avril 2000 Civ. 3 eme ) peut, dans certains cas, etre 
inferieur au montant du loyer initial. 

Sous la pression des lobbys commercants, Le legislateur est intervenu pour donner un coup 
d'arret a la jurisprudence : L145-38 issu de la loi du 11 decembre 2001 (loi Murceff), l'indice 
du cout de la construction est la reference essentielle de la revision du loyer. En effet, la 
variation du loyer est limitee par l'indice INSEE sauf a ce que la valeur locative est variee de 
plus de 10% a la hausse ou a la baisse par suite d'une modification des facteurs locaux de 
commercialite. La loi Murceff est une loi fourre-tout ; l'assemblee pleniere de la Cour de 
cassation 23 Janvier 2004 : la loi nouvelle n'est pas retroactive mais d' application immediate. 
Les clauses de revision : cela peut etre une clause d'indexation qui intervient selon le 
dispositif de droit commun avec un avantage de la revision conventionnelle qui peut 
intervenir selon des periodes choisies par les parties ce qui peut etre beaucoup plus frequent 
que la revision triennale. On peut avoir une clause de periodicite annuelle. 
La clause de loyer-recette : ce sont des clauses qui fixent le loyer en fonction des recettes ou 
du chiffre d'affaires du locataire. Elles sont frequemment stipulees dans les baux des centres 
commerciaux, le proprietaire peut tabler sur la synergie des centres commerciaux esperant que 
le locataire va realiser un CA important. L' avantage pour le locataire est que ces clauses 
prevoient un loyer fixe initial bas. Le loyer varie avec revolution de l'activite. Ces clauses 
sont tout a fait licites et elles empechent le mecanisme de la revision legale. Affaire du 
Theatre St Georges le 10 mars 1993, la Cour de cassation sous le visa de l'article 1134 al 1, 
affirme que la fixation du loyer dans l'hypothese d'un bail comportant une clause de loyer 
recette echappe au dispositions du decret de 53 et des lors n'est regie que par la convention 
des parties. 

3. Les charges. 

Le bailleur et le locataire vont, a defaut de regies precises dans le decret de 53, lors de la 
conclusion du bail preciser quelles sont les charges qui pesent sur l'un et sur 1' autre. Les 
parties calquent en principe le dispositif sur celui en vigueur dans le bail d'habitation : les 
petites reparations, les charges relatives au service, a l'utilisation du local (chauffage), les 
depenses d'entretien courant sont a la charge du locataire. En revanche, les grosses 
reparations et certaines taxes sont imputables au bailleur. Si le locataire assume des charges 
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normalement imputables au proprietaire, ce transfert de charge aura pour effet de diminuer la 
valeur locative. 

Chapitre II : les moyens techniques. 

C'est l'ensemble des moyens que l'entreprise commerciale va devoir mettre en ceuvre pour 
produire ou vendre. Ces moyens peuvent revetir deux qualifications : les biens corporels et les 
biens incorporels. 

Section I : Les moyens techniques corporels. 

On distingue entre le materiel (l'outillage) et les marchandises (stocks). 

I. Le materiel. 

A. La nature des biens. 



Ce sont des meubles corporels qui servent au fonctionnement de l'entreprise et qui ont une 
certaine permanence dans l'entreprise ; il n'a pas vocation a circuler ou a etre vendu : cela 
figure done au titre des immobilisations dans le bilan. 

Les immeubles par destination : le commercant doit etre proprietaire du bien et le desir 
d'affecter ce meuble a l'entreprise de facon durable. 

B. Les garanties de financement. 
Articles 524 et 525 civ. : le materiel va pouvoir etre utilise comme garantie de financement et 
done pour obtenir des credits supplementaires. Le droit commun offre une possibility posee a 
1' article 2102 du code civil qui est le privilege du vendeur impaye. Lorsque le vendeur vend 
du materiel a un commercant, si le commercant ne paie pas le creancier devient privilegie sur 
les creanciers chirographaires. 

Le gage est une surete reelle conventionnelle qui accompagne les biens corporels. La mise en 
ceuvre du gage implique necessairement depossession ce qui pose probleme pour les 
commercants (peu utilise). 

Le droit commercial a mis en place tres tot des garanties de financement adaptees au monde 
du commerce, il s'agit du nantissement de l'outillage et du materiel d'equipement. 

1. Le nantissement de l'outillage et du materiel. 

a. Conditions. 

Loi du 18 Janvier 1951, c'est un gage sans depossession. II peut porter sur certains elements 
corporels du fonds de commerce : outillage et materiel et c'est un moyen qui incite les 
commercants a s'equiper et qui est reglemente aux articles L525-1 et s. du code de commerce. 
Si le fonds de commerce comprend tres peu d' outillage, le nantissement ne permettre pas 
d' obtenir un credit ; il faudra alors faire un nantissement du fonds dans son ensemble. 
Des formalites doivent etre respectees par le commercant : 

- Le nantissement doit etre enregistre et depose aux greffes du tribunal de commerce 
dans un souci d' information des tiers. 

- Le materiel nanti doit etre affuble d'une plaque scellee sur le materiel. 

b. Effets. 

Le nantissement regulierement effectue produira des effets analogues au gage. Le creancier 
nanti est privilegie dans la mesure ou il dispose d'un droit de preference a l'egard des autres 
creanciers et surtout a l'egard des autres creanciers inscrits sur le fonds. Le nantissement est 
opposable a un creancier hypothecate : c'est l'hypothese dans laquelle le meuble est devenu 
immeuble par destination. 

Le creancier nanti dispose d'un droit de suite, e'est-a-dire que s'il a pris la precaution de faire 
apposer la plaque, il pourra recuperer ce bien dans quelque patrimoine ou il se trouve. Des 
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sanctions penales sont prevues a l'encontre du commercant qui vendrait un materiel nanti 
avant d' avoir rembourse le prix. 

2. Le credit-bail mobilier (pas trop vu !!). 

Loi 2 Janvier 1966 : l'entreprise commercante n'achete pas le materiel, elle les loue par le 
biais d'un contrat de leasing ou de credit-bail a un etablissement financier qui les a acquis. Le 
commercant est locataire et le paiement des loyers le fait s'acquitter de sa dette et pourra pour 
une somme residuelle en devenir proprietaire. 

3. La clause de reserve de propriete (pas trop vu !!). 

Le commercant n'est pas proprietaire du bien tant qu'il n'a pas acquitte la totalite du prix. 

II. Les marchandises (le stock). 

A. Nature. 

L'approche est differente dans la mesure ou ces biens ont ete acquis dans le but de les 
revendre : ce sont des actifs circulants. lis peuvent etre soit revendus en l'etat soit de biens 
revendus apres transformation. 

La distinction entre outillage et stock est liee a la finalite de ces biens, au role que ces biens 
vont jouer dans l'entreprise. 

B. Financement. 



Les marchandises peuvent etre objet de nantissement et peuvent etre vendues sous reserve de 

propriete. 

Elles necessitent un financement plus adapte du fait de leur caractere volatile. Les 

marchandises se doivent d' avoir un financement specifique. 

La clause de reserve de propriete. 

Le privilege du vendeur de bien :artL141-5etL141-15. 

Au regard de la specificite des marchandises, le droit commercial a privilegie une sorte de 

nantissement mais avec depossession, les stocks sont alors deposes dans des magasins 

« generaux » ; cette technique est le warrant en matiere commerciale et (le warrant agricole). 

Magasin dans lesquels peuvent etre stockes toutes sortes de marchandises et lorsqu' elles sont 

deposees, on remet un titre le « warrant » a celui qui les a deposees. Ce titre est negotiable. 

Le droit commercial a admis la possibility de warrant a domicile (notamment pour les 

matieres premieres): dans ce cas la loi dispense le debiteur de ce deposseder et en contrepartie 

la loi organise une publicite tatillonne a l'egard des tiers. 

C. L'utilisation des marchandises comme source de credit (pas vu). 



Section II : Les moyens techniques incorporels. 

§1. Les brevets d' invention. 

Le brevet est un element patrimonial car il confere a son titulaire un monopole d' exploitation 
sur l'invention, toutefois ce monopole est par la loi limite a 20 ans. En consequence, pendant 
cette duree, le droit reconnait au titulaire d'un brevet un droit privatif de propriete opposable a 
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tous et etant proprietaire du brevet, le titulaire pourra le ceder ou conceder des licences 
d' exploitation. 

I. L'obtention du brevet. 

Toutes les inventions ne sont pas brevetables, Particle L611-10 et s. du code de la propriete 
intellectuelle ecarte certaines decouvertes qui ne peuvent pas etre brevetables : theories 
scientifiques, methodes mathematiques, les creations artistiques (protegeables par la loi sur les 
dessins ou modeles et par les droits d'auteurs), les logiciels (loi du 3 juillet 1985 qui a prevu 
une protection specifique pour les logiciels), les obtentions vegetales (OGM), les obtentions 
d'animaux, le genome humain. 

Encore faut-il que l'invention remplisse certaines conditions cumulatives : 

- Elle ne doit pas porter atteinte a l'ordre public et aux bonnes mceurs. 

- L'invention doit etre susceptible d' applications industrielles. 

- Elle doit etre nouvelle, point sur lequel le droit francais est tres attentif. Cette exigence 
de nouveaute est absolue. 

- L'invention pour etre brevetee doit resulter d'une activite inventive, elle ne doit pas 
decouler de l'avancee de la technique. 

L'inventeur va alors deposer une demande de brevet a l'INPI et devra decrire son invention de 
maniere suffisante. L'INPI va rapidement controler la demande de brevet et notamment la 
nouveaute et va ensuite delivrer un titre valable pendant 20 ans et qui necessite, pour que le 
monopole soit conserve, le paiement de redevances annuelles par le deposant. 
Le brevet est limite dans l'espace : le montant des redevances depend du fait que le brevet soit 
national, europeen (office des brevets europeens a Munich) ou international. 

I. Les effets de l'obtention. 

Protection de l'invention pendant 20 ans contre paiement d'une redevance. Le defaut de 

paiement va entrainer la decheance du titre et la perte de la protection. 

Le premier deposant est celui qui beneficiera de la protection. 

La seule difficulte concerne les inventions de salarie (L611-7 code de la prop.) si le salarie 

avait pour tache de chercher, le fait qu'il ait trouve justifie qu'il ait fait une invention de 

mission qui appartient alors a l'employeur. Lorsqu'il s'agit d'invention hors mission, elles 

appartiennent au salarie. 

Le premier deposant titulaire du brevet a 1' obligation d' exploiter son invention, il doit avoir 
commence a exploiter dans les trois ans du depot. L'Etat peut lui imposer de conclure une 
licence forcee a un tiers. 

Lorsque le titulaire exploite son invention : il peut 1' exploiter lui-meme ; il peut vendre son 
titre ou l'apporter dans une societe ; II peut egalement conclure des licences d' exploitation sur 
son brevet qui peuvent etre exclusive ou non-exclusive. 

Tous les contrats qui portent sur les brevets et les marques doivent a peine de nullite etre 
constates par ecrit (contrat solennel). Les contrats doivent etre publies dans un registre de 
l'INPI sinon le brevet sera inopposable aux tiers. 
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Lorsque l'inventeur est titulaire d'un brevet, il est protege contre les atteintes a ce droit qui se 
font par le biais de la contrefacon de brevet (des tiers non autorises exploitent l'invention). La 
contrefacon engage la responsabilite civile delictuelle du contrefacteur. 
Le titulaire du brevet et le licencie exclusif peuvent mettre en demeure de cesser 
1' exploitation, la commercialisation mais le prejudice est lourd parce que l'affaire au fond ne 
sera jugee qu'au bout de deux ou trois ans. II y a done une procedure qui permet d'obtenir la 
cessation d'activite du contrefacteur dans le laps de temps qui s'ecoule avant le jugement au 
fond. Le contentieux en matiere de brevet est un contentieux tres difficile et seulement une 
dizaine de tribunaux en France en premiere instance sont competents pour connaitre de ces 
litiges. 

Une autre technique permet de proteger l'invention : le secret !!! (Probleme : exploitation de 
l'invention !!). L'interet du brevet est de permettre une divulgation sous controle ce qui 
permet a l'invention d'etre source de profit pour l'inventeur. 

§11. La protection des dessins et modeles. 

La protection des dessins et modeles articles L511-1 et s. du code de la PI (ordonnance 25 

juillet 2001) permet aujourd'hui la protection des formes nouvelles, des dessins, des 

impressions sur les tissus, des carrosseries, des formes de bouteille, du design en general. 

La protection se fait pour une periode de 5 ans qui peut etre prorogee a quatre reprises. Le 

droit d'auteur protege pendant 70 ans apres le deces de l'auteur (pour des romans). La 

protection des dessins et modeles ne concerne que les nouveautes (Art 511-3). 

Un depot a 1'INPI le createur dispose a partir de la date du depot d'un monopole 

d' exploitation. II peut commercialiser lui-meme, apporter en societe, vendre, louer. 

Les dessins et modeles ouvrent droit a un contentieux en contrefacon. 

§111. Les marques. 

La marque est le signe qui permet de distinguer un produit ou un service de ceux de la 

concurrence. La reglementation de la marque : loi de 1964 largement modifiee en 1991. 

Toutes les marques ne peuvent pas etre deposees et done faire l'objet d'une protection. La 

marque doit etre : licite, originate et disponible. 

La liceite de la marque : notre droit ne reconnait pas les marques deceptives : ce sont des 

marques qui sont illicites parce qu'elles decoivent le consommateur en etant de nature a 

tromper la clientele. 

La marque doit etre originale : l'originalite signifie qu'elle doit etre suffisamment precise et 

differente des marques deja deposees pour avoir ce caractere d'originalite. 

La marque disponible : une marque ne peut etre deposee que lorsqu'il n'y a pas d'anteriorite ; 

la personne qui va deposer la marque va aupres de 1'INPI se livrer a une recherche 

d'anteriorite (savoir si la marque existe). Le depot ne peut etre fait que pour certaines 

categories de produits : on peut deposer un produit pour une seule classe ou pour toutes les 

classes de produits. 

Lorsque la marque peut etre deposee, le depot du signe se fait a 1'INPI et enregistrement aux 
greffes du TC. La marque est protegee pour 10 ans renouvelable indefiniment a condition que 
les redevances soient acquittees par le titulaire de la marque. La marque confere a son titulaire 
un droit d'utilisation et le droit d'etre protege contre toute usurpation et comme pour le 
brevet, le deposant est tenu d'une obligation d' exploitation sinon il s' expose a etre dechu de 
ses droits. 
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§IV. L'enseigne. 

C'est l'element qui distingue le commerce, le lieu d' exploitation. 

L'enseigne est objet de propriete incorporelle et en tant que telle l'enseigne est protegee par 

Taction en concurrence deloyale de l'article 1382. 

L'enseigne est cessible soit avec le fonds soit separement. 

L'enseigne qui individualise l'etablissement doit etre distinguee du nom commercial qui est 

attache a l'entreprise commerciale. 
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Titre II : Etude synthetique. 
Chapitre I : le statut du fonds de commerce. 
Section I : Les elements du fonds de commerce. 
§1. Les biens compris dans le fonds de commerce. 

I. L' enumeration legale. 

Le fonds de commerce est un bien unique qui rassemble des biens au servie d'un raeme but. 
Enumeration legale aux articles L141-5 et LI 42-2 : enseigne, le nom commercial, le droit au 
bail + elements incorporels (la clientele), elements corporels (marchandises, outillage)... 

Le fonds de commerce comprend a la fois des biens corporels et incorporels mais cette liste 
ne vise que des biens mobiliers. Les immeubles sont exclus du fonds de commerce. 
La liste des articles precites : depuis une cinquantaine d'annees, la liste n'est plus exhaustive. 
Des elements nouveaux sont apparus comme etant des biens corporels qui se doivent de 
figurer dans les fonds de commerce. Ex : les licences necessaires pour exploiter (taxis, 
debitants de boisson, pharmacie, tabac). D'autres elements comme par exemple les creances 
de non concurrence (pour le preneur d'un bail commercial). D'autres creances entrent dans le 
fonds de commerce : assurance. . . 

II. Un element original : la clientele. 

La clientele est l'element determinant du fonds de commerce. Le fonds serait done un 

ensemble de moyens utilises pour attirer et fideliser la clientele. 

L'art L141-5 distingue entre clientele et achalandage. La doctrine a essaye de preciser le 

contenu de cette distinction : 

Le terme de clientele designe les personnes qui s'approvisionnent habituellement chez le 

commercant et les clients sont attaches a ce fonds en raison de la competence, du savoir faire 

du commercant. 

L'achalandage serait une clientele de passage, une clientele attiree par la proximite, par la 

commodite d'acces du fonds de commerce. 

La notion ne serait pas liee au commercant mais a la situation du commerce. L'achalandage 
pourrait preexister au fonds exploite alors que la clientele ne peut se constituer qu'au fil du 
temps a partir du moment ou le commercant exerce son activite, son savoir-faire. 
Cette these a ete condamnee par la jurisprudence car mal aisee a mettre en ceuvre. Depuis 
1975, on ne distingue plus. 

La clientele d'un fonds de commerce est composee de l'ensemble des personnes qui 
entrent en relation avec l'entreprise commerciale. 

La clientele est l'element essentiel et necessaire du fonds de commerce : le fonds ne peut 
exister sans clientele. Une clientele suffit-elle a determiner un fonds de commerce ? La 
clientele doit etre attachee a un emplacement, un local pourvu d'un bail commercial est 
necessaire et il faut que la clientele puisse se rallier a un signe distinctif (enseigne, marque, 
nom commercial . . . ). 
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La clientele est une resultante : c'est le resultat de la fixation de clients a un point de 
distribution, a une enseigne. 

Les caracteres de la clientele : 

Pour qu'il y ait clientele, deux conditions cumulatives : 

- La clientele doit avoir une realite. 

- La clientele doit etre personnelle a l'exploitant. 

Une clientele reelle et certaine : arrets de 1973. 

A contrario, une clientele virtuelle, potentielle, ne peut pas etre prise en consideration pour 

retenir l'existence d'un fonds de commerce. La naissance, l'apparition d'un fonds ne peut etre 

anterieure a l'existence d'une clientele. 

Le fonds n'apparait qu'avec le premier client. 

La Cour de cassation estime que pour des commerces, pour des exploitations qui jouissent 

d'une renommee nationale voire internationale, il existe une clientele qui peut etre anterieure 

a la creation du fonds. Ces etablissements ont des l'origine une clientele reelle et certaine. 

C'est tres important car 9a joue sur le droit au renouvellement. 

Les compagnies petrolieres concluent des contrats avec des distributeurs : la clientele n'est 

pas attachee au distributeur, elle est attachee a l'enseigne. La clientele preexiste et appartient 

au petrolier. Le distributeur n'exploite pas un fonds de commerce et n'a done pas droit au 

renouvellement. 

La disparition de la clientele entraine la disparition du fonds, elle induit la cessation d'activite. 
Une fermeture provisoire n'est pas retenue comme faisant disparaitre la clientele. 

Le caractere personnel de la clientele : 

Cette exigence a ete posee pour la l ere fois : 23 mars 1981 chambre commerciale. Cette 
exigence pose problem e lorsque 1' exploitation se fait en etat de dependance qui prend deux 
formes : 

- Dependance commerciale : c'est le cas lorsqu'un commerce est exploite dans le cadre 
d'une autre entreprise, d'un autre commerce. Par ex, les points de distribution de 
parfumerie ; 1' exploitation d'un buvette dans un hippodrome. 

Disposent-ils d'une clientele personnelle ? Ass. Pleniere : dans ce cas de figure la 
clientele n'est pas personnelle, l'activite se trouvait sous la dependance de la societe 
des courses notamment pour les heures d'ouvertures et les jours. La clientele etait 
uniquement celle de l'hippodrome. La determination d'une clientele personnelle ou 
non est une question de pur fait qui echappe au controle de la Cour (done 
jurisprudence tres variee). II faudra se demander si le commercant a developpe une 
clientele qui lui est propre en faisant des efforts commerciaux, il aura une clientele 
personnelle et done droit au renouvellement. 

- Dependance juridique : Cette question s'est developpee avec l'emergence du systeme 
de distribution integre (franchise, distribution selective et exclusive, les modes de 
distribution par concession). Dans un premier temps, la CA de Paris (6 fevrier 1996 ; 
« avis ») a estime qu'un franchise du reseau avis n'etait pas proprietaire du fonds de 
commerce faute de prouver qu'il existait une clientele liee a son activite personnelle. 

4 octobre 2000, deux arrets de la CA de Paris reviennent : dans la mesure ou le 
franchise exploite son entreprise a ses risques et perils il est proprietaire du fonds de 
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commerce et de la clientele qui lui est attachee. Cette clientele est alors autonome a 
celle du franchiseur. 

L'evolution s'est poursuivie (27 mars 2002 ; cass.) : si une clientele au plan national 
est attachee a la notoriete de la marque du franchiseur, la clientele locale n'existe que 
par le fait des moyens mis en ceuvre par le franchise parmi lesquels les elements 
corporels de son fonds de commerce et l'element incorporel que represente le bail 
commercial, la clientele locale lui est personnelle. 

§11. Les biens exclus du fonds de commerce. 

Les creances et comptes en especes. 

Com 21 juin 1950 : les creances possedees par un commercant raeme pour cause commerciale 

ne deviennent pas necessairement un element du fonds de commerce. 

Le principe est tres handicapant pour le commercant et peut constituer un firein a l'activite 

commerciale. II connait cependant des amenagements : certains textes prevoient le transfert 

des creances et des dettes dans la cession du fonds de commerce. Art LI 22- 12 al 2 trav. En 

cas de cession d'une entreprise, les contrats de travail sont transferee au repreneur. Par 

ailleurs, la grande loi sur les assurances de juillet 1930 : il est prevu a l'art L121-10 du code 

des assurances que les contrats d'assurance propres a l'activite commerciale sont transmis a 

l'acquereur en cas d' alienation du fonds. 

Egalement, le CGI admet la cession de certaines dettes fiscales. 

L'amenagement peut egalement etre le fait des parties : elles peuvent amenager la cession des 

creances. Pour les dettes, cela est beaucoup plus difficile (accomplissement de formalites et 

accord des deux parties). 

Les immeubles. 

Exclusion historique : la propriete immobiliere avait une connotation familiale tres lourde. 
L'exclusion concerne les immeubles par nature et par destination. 

Lorsqu'il y a dissociation entre le titulaire du fonds et le proprietaire : en cas de cession, 
difficulte si l'acquereur entend acquerir l'immeuble. 

Section II : La nature juridique du fonds de commerce. 

Le fonds de commerce compose d' elements disparates : universalis de fait. Le fonds est une 

masse de biens affectes a un commerce, le fonds n'a pas de personnalite juridique, il n'a pas 

de patrimoine autonome. 

Une personne physique ne peut pas separer son patrimoine et affecter une partie a son activite 

de commercant. 

Le fonds de commerce n'a pas d'actif propre ni de passif propre. Certains auteurs voulaient 

reconnaitre une entite de droit et pas simplement une entite de fait. Ce mouvement doctrinal 

n'a pour le moment pas abouti. 
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Chapitre II : Les contrats portant sur le fonds de commerce. 

Section I : La location-gerance du fonds de commerce. 

Operation par laquelle un commercant qui est oblige ou souhaite s'arreter confie son 
exploitation a un tiers pour que celle-ci continue de lui apporter des revenus. 
C'est une operation contractuelle (Art L144-1 et s. com.) : c'est un contrat par lequel le 
proprietaire d'un fonds de commerce ou d'un etablissement artisanal en concede totalement 
ou partiellement la location a un gerant, qui devient alors commercant alors que le proprietaire 
perd la qualite de commercant puisqu'il n'exploite plus le fonds personnellement. 

Trois cas de figure : 

Un commercant part a la retraite. 

Un commercant decede et ses heritiers ne sont pas majeurs. 

Pour les jeunes qui n'ont pas les moyens de s'installer comme des commercants. 

§1. Les conditions de la location-gerance. 

C'est un contrat particulier de location qui porte sur un meuble incorporel (fonds). II faut le 
distinguer du bail commercial qui porte sur des locaux dans lesquels le fonds est exploite. 
Loi 20 mars 1956 reprise dans un decret du 14 mars 1986. L'article L144-3 com. a ete 
modifie par une ordonnance du 25 mars 2004. 

I. Conditions de fond. 

Conditions de droit commun. 

Personne capable, cad un commercant. 

Le contrat porte sur un fonds : l'objet du contrat doit comporter une clientele. 

Contrat intuitu personae. 

Le fonds doit avoir ete exploite par celui qui le met en location-gerance pendant au moins 
deux annees afin d'eviter les speculations sur les fonds. La jurisprudence est tres laxiste sur la 
condition. On admet que 1' exploitation peut etre faite par un gerant mandataire et de facon 
discontinue. 

Le delai peut etre reduit ou supprime lorsque le commercant est dans l'impossibilite 
d' exploiter lui-meme son fonds (demande au pdt du TGI). Lorsque la location-gerance a pour 
objet de permettre l'exploitation d'un fonds sous contrat d'exclusivite avec notamment des 
societes petrolieres ou des brasseurs, pas de delai de deux ans exige. 

Les derogations sont tellement nombreuses que cette condition n'est plus pertinente. 

Lorsque les conditions de fond ne sont pas respectees, le contrat est entache de nullite 
absolue. Le locataire gerant beneficie d'un avantage procedural : c'est au loueur d'etablir et 
de prouver qu'il a respecte les conditions exigees par la loi. 

II. Conditions de forme. 



Elles ne sont pas exigees a titre de validite : on peut admettre un contrat de location-gerance 
verbal. 
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Toutefois les exigences de forme : publicite pour que les tiers soient informees. 

II doit etre inscrit au RCS et le contrat doit etre publie dans un journal d'annonces legales qui 

a pour but d' informer les creanciers du locataire-gerant de la veritable identite du titulaire du 

fonds. 

§11. Les effets de la location-gerance. 

I. Les effets lors de V execution du contrat. 

A. Les effets entre les parties au contrat. 

C'est une forme de contrat de louage, a defaut de mention specifique, les regies des articles 
1714 et s. du code civil ont vocation a s'appliquer notamment celles relatives a la garantie que 
doit le proprietaire a son locataire (eviction, vices caches). 

Les obligations du proprietaire : 

II ne peut pas concurrencer son locataire gerant. 

Le locataire doit exploiter en bon pere de famille : il ne peut le transformer ; les hypotheses de 

deserialisation sont quasiment exclues. 

Le locataire doit restituer le fonds a la fin du contrat. 

II est tenu de payer un loyer qui evolue avec une clause d' indexation conventionnelle (sinon 

revision judiciaire). 

B. Les effets entre le locataire-gerant du fonds et le proprietaire des murs. 

C. Les effets a Tegard des tiers. 
Le but de la loi sur la location-gerance. 

Les creanciers sont avertis par la publication et la publicite. Des la mise en location, les 
creanciers du loueur peuvent reclamer aupres du tribunal de commerce ce que Ton appelle la 
decheance du terme de leur creance c'est-a-dire que les creances du creancier du loueur 
deviendront immediatement exigibles. 

Toutefois les creanciers doivent agir dans un delai de trois mois a compter de la publication 
du contrat de location gerance dans le journal d'annonces legales. 

Les creanciers du locataire gerant vont eux aussi beneficier de garanties (art LI 44-7) prevoit 
que le loueur du fonds et le locataire gerant sont responsables solidairement des dettes 
contractees par le locataire gerant a l'occasion de l'exploitation du fonds. Le loueur et le 
locataire sont responsables des dettes du locataire pour l'exploitation de son fonds pendant un 
delai de six mois apres la publication du contrat dans un journal d'annonces legales. 

1. Les creanciers du loueur. 



2. Les creanciers du locataire-gerant. 

II. Les effets a 1' expiration du contrat. 

Les dettes du locataire-gerant afferentes a l'exploitation du fonds de commerce deviennent 
exigibles (art LI 14-9 com.). 

Le gerant doit restituer le fonds au proprietaire : 

Si le gerant a ameliore le fonds, il n'a droit, en principe, a aucune indemnite. Par exception, 

(Art L145-46 com.), lorsque le proprietaire detient le fonds et les locaux dans lesquels sont 
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exploiter le fonds, et que le bail portait sur les deux elements, il devra indemniser le locataire 
des plus-values que le locataire-gerant a engendre sur le fonds ou sur rimmeuble. 
Si le locataire a cree une nouvelle activite, il n'est pas tenu de la restituer. Si le locataire avait 
des salaries, le proprietaire doit les reprendre (les licenciements eventuels sont a la charge du 
proprietaire sauf si le locataire restitue un fonds qui n'est plus en etat d'etre exploite). 

Les stocks : certains stocks ne peuvent pas etre ecoules a la fin du contrat (distribution 
selective ou exclusive). 

En principe, le proprietaire du fonds de commerce n'est pas tenu de reprendre les stocks a 
defaut de stipulations contractuelles claires. 

La fin du contrat de location-gerance doit faire l'objet d'une publication dans un journal 
d'annonces legales dans les 15 jours de la cessation du contrat. Le locataire-gerant doit se 
faire radier du RCS a des fins d'information des tiers et des creanciers. 

Section II : Le nantissement du fonds de commerce. 

§1. La constitution du nantissement. 
I. Les modalites de constitution. 

Le fonds de commerce peut servir d'instrument de credit : le fonds est alors donne en gage (le 
gage sera sans depossession par exception de la loi du 17/03/1909), en garantie de la creance. 
Cela va permettre au creancier nanti d'exercer son droit de suite et son droit de preference. 
Une inscription au nantissement est necessaire. 

A. Le nantissement conventionnel. 



Contrat passe entre un creancier (souvent une banque) et un debiteur. La loi (Art 142-3 et s.) 
exige que ce contrat soit redige par ecrit mais n'impose pas un acte notarie, un acte sous seing 
prive suffit. 

L'assiette du nantissement conventionnel : 

II peut exclure les marchandises et ne porter que sur les autres elements du fonds (clientele, 

droit au bail...). 

Le nantissement doit faire l'objet d'une inscription au greffe du tribunal de commerce dans 

les 15 jours de la signature du nantissement. Art L142-5 : le rang des creances nanties depend 

de la date d' inscription au greffe. 

L'absence d'inscription rend le nantissement inopposable aux tiers. 

B. Le nantissement judiciaire. 

II a ete cree par la pratique par une loi de novembre 1955. Son regime est caique sur celui de 
l'hypotheque judiciaire provisoire. 

Un creancier peut saisir le tribunal pour demander l'inscription de sa creance. Ce 
nantissement sera valable pendant un mois : il doit alors saisir le tribunal au fond pour obtenir 
un titre executoire 

II. L'assiette du nantissement. 

A. L'assiette initiate du nantissement. 
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B. La modification ulterieure de l'assiette. 

§11. Le regime du nantissement. 

I. Les effets du nantissement. 

A. La garantie de paiement du creancier inscrit. 

1. Le droit de preference. 

Le creancier nanti beneficie d'un droit de preference : il va pouvoir etre paye sur la valeur du 
fonds par preference aux autres creanciers. 

Cependant, si le creancier fait vendre le fonds pour pouvoir recuperer la valeur de sa creance, 
des creanciers super privilegies (salaries et administration fiscale) sont prioritaires. II risque 
done de ne pas recuperer la totalite de la creance. 

2. Le droit de suite. 



Le creancier nanti peut suivre le fonds en quel que lieu qu'il se trouve (art LI 43 -12) : le 
nantissement inscrit est done opposable a tout acquereur potentiel d'un fonds. 
Dans ce cas, la loi organise une procedure de purge : 1' acquereur peut verser les sommes 
correspondant au nantissement directement aux creanciers nantis. 

B. La protection de la garantie de paiement du creancier inscrit. 
En cas de deplacement du fonds (art L143-1 et s.): 

Les creanciers nantis doivent etre notifies avant d'effectuer l'operation de deplacement. Si le 
commercant n'execute pas son obligation d' information, les creanciers nantis peuvent 
immediatement exiger le paiement de leurs creances. 

Si les creanciers acceptent le deplacement, ils doivent regulariser leur inscription aupres du 
greffe du tribunal de commerce dans lequel le fonds va etre deplace. 

Si les creanciers refusent le deplacement, ils peuvent exiger le remboursement anticipe de 
leurs creances aupres du tribunal de commerce. Le tribunal peut refuser l'exigibilite 
immediate si le deplacement du fonds ne compromet pas l'avenir des creances. 

Le changement d'activite : 

La despecialisation totale doit etre notifiee aux creanciers nantis. Ca n'est pas le cas pour la 

despecialisation partielle. 

La resiliation du bail commercial quelle qu'en soit la cause doit etre notifiee aux creanciers 
qui pourront alors essayer de sauver l'activite en paralysant la demande de resiliation 
(substitution au locataire commercant) part le paiement des creances non acquittees. 
Si ils ne sont pas notifies du projet de resiliation, elle leur est inopposable et ils peuvent 
pretendre a des dommages-interets. 

II. L'extinction du nantissement. 



Section III : La cession du fonds de commerce. 

Loi du 17/03/1909 completee par une loi de 1935 relative au paiement du prix de vente. 

La cession peut avoir des consequences sur tous les intervenants : vendeur, acheteur, agents 

immobiliers et notaires. 
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§1. La conclusion de la cession. 
I. Les conditions de fond. 



C'est un contrat : la vente d'un fonds de commerce doit d'abord repondre aux droit commun 
de toute vente (Art 1 108 civ.). 

La capacite : 

La cession du fonds est un acte de commerce, c'est pour le vendeur le dernier des actes de 

commerce et pour l'acheteur le premier. Vendeur et acheteur doivent avoir la qualite de 

commercant. 

Le consentement : 

Le fonds de commerce a souvent une tres grande valeur et occupe une place importante dans 

le patrimoine du vendeur : si le fonds appartient en communaute aux deux epoux, le 

consentement des deux epoux sera necessaire. 

Le consentement peut etre entache de vices et notamment le dol du vendeur (jurisprudence 

abondante) par reticence. Par exemple, le vendeur omet de dire que certaines autorisations 

administratives vont devenir caduques. 

Le vendeur pourra etre poursuivi en dommages-interets pour manoeuvres dolosives. 

Lorsque la nullite sera prononcee : le vendeur a la possibility d'intenter une action en 

enrichissement sans cause (l'acheteur a exploite le fonds). 

L'obiet : 

La vente a pour objet le transfer! de la propriete du fonds et le paiement du prix. 

Le transfer! : 

II faut veiller a ce que la clientele soit bien transmise. 

La cour de cassation decide que la cession de la totalite des parts sociales n'entrarne pas 

cession du fonds qui demeure propriete de la societe. 

Le prix determine ou determinable : 

Question de la dissimulation du prix pour raisons frscales ou pour frauder le droit des 

creanciers. 

CGI art 1840 : nulllite toute dissimulation d'une partie du prix et pour dissuader les fraudeurs 

la jurisprudence decide que le dessous de table est annule mais que la vente reste valable pour 

le prix visible. 

L'administration peut se substituer a l'acquereur en versant un prix majore de 10% sur le prix 

affrche et depuis la loi du 2 aout 2005 (art 58) instaure un droit de preemption au profit des 

communes, des mairies en cas de cession de fonds commerciaux, de cession de fonds 

d'artisans et notamment de cession de bail commercial. 

II. Les conditions de forme. 

Loi de 1909 completee par celle de 1935 a mis en place un formalisme (L141-1 com.) 
rigoureux pour proteger l'acquereur. IL concerne les cessions mais aussi les promesses de 
vente (l'acquereur supporte un dedit tres lourd en cas de non levee d'option). 

A. L'exigence de mentions obligatoires (artL141-l). 
1. L' obligation. 

Le nom du vendeur 
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L'etat des nantissements et privileges grevant le fonds. 

Chiffre d'affaires 

Les benefices commerciaux 

La production du bail commercial, son montant, son prix, sa duree. 

Art L 14 1-5 al 3 : concerne la ventilation du prix de cession. L'acte de cession doit comporter 

des prix distincts : le prix des elements incorporels, du materiel et des marchandises. 

Lorsque l'acquereur est le locataire-gerant : les mentions sont un peu inutiles. 

De plus, le contrat de vente doit-il etre redige par ecrit ? Le contrat peut etre verbal mais 

concretement pour respecter les mentions obligatoires, le contrat ne peut etre qu' ecrit. 

2. La sanction. 



Nullite relative 

En cas de non-respect de la ventilation du prix : reduction de l'assiette du privilege du 

vendeur. Le vendeur a un privilege sur le prix de vente du fonds. Le privilege ne portera plus 

que sur les elements incorporels du fonds. 

En cas d' omission de mentions obligatoires : nullite relative demandee uniquement par 

l'acquereur dans un delai d'un an a compter de la vente. De plus, la nullite ne sera prononcee 

que si l'omission a entraine une mauvaise information de l'acquereur et lui a cause un 

prejudice qu'il devra prouver. 

En cas d' inexactitude des mentions obligatoires : la garantie du vendeur est engagee (Art 

L141-3) qui pourra donner lieu a une diminution du prix voire en une resolution de la vente. 

L'action se prescrit par un an mais a partir de l'entree en possession du fonds et non pas de la 

vente. 

B. L' exigence de ventilation du prix. 

§11. Les effets de la cession. 

I. A l'egard des tiers. 

A. La publicite. 

Art L141-12 du code de commerce : elle debute par 1' accompli ssement de formalites fiscales 

d'enregistrement. Puis, dans un delai de 15 jours, la vente doit etre publiee dans un journal 

d'annonces legales. Dans les 15 jours qui suivent une deuxieme publication intervient dans le 

BODACC. 

Pendant toute la procedure, le prix de cession est indisponible jusqu'a apres dix jours qui 

suivent la derniere publication. 

B. Le droit d' opposition. 

Creanciers et tiers peuvent s'opposer. L'opposition bloque le prix, les creanciers peuvent faire 
connaitre leur situation au tribunal de commerce et si la procedure abouti, le creancier peut 
surencherir d' 1/6 (Art L141-19). Si 9a ne lui convient pas il peut exiger la vente aux encheres 
publiques pour obtenir un prix suffisant. 

II. Entre les parties. 

A. Les obligations des parties. 

1. Les obligations du cedant. 
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Le cedant est tenu d'une obligation principale et essentielle qui est l'obligation de delivrance 
cad qu'il doit mettre en possession effective les differents elements du fonds a l'acquereur. 
Cela peut passer par la presentation a la clientele. Remise des documents comptables, des 
livres de compte et regulariser aupres de 1'INPI si il y a des brevets ou des marques. 
L'obligation de garantie : comme dans le droit commun, c'est la garantie d'eviction et 
garantie des vices caches. 

La garantie d'eviction est specifique : le vendeur ne doit pas concurrencer l'acquereur. Elle 
peut etre invoquee par l'acquereur initial mais aussi par un eventuel sous-acquereur : 
L'obligation de non-concurrence doit etre triplement limitee : temps, espace, activite. II n'y a 
pas de contrepartie financiere. La cour de cassation a decide qu'une clause de non- 
concurrence ne doit pas limiter la portee de l'obligation legale de garantie d'eviction. 

2. Les obligations du cessionnaire. 

L'obligation essentielle concerne le paiement du prix. 

B. Les garanties du cedant. 

Garanties concernant le paiement du prix du fonds. 

1. Le privilege du vendeur du fonds de commerce. 

Loi de 1909, le privilege garantit le paiement du prix du par l'acquereur a certaines 
conditions : 

L'acte de cession doit avoir ete enregistre et inscrit au greffe du tribunal de commerce dans 
les 15 jours de sa signature (Art L141-5 all). Toute inscription hors delai est nulle. Une 
inscription complementaire est exigee si le fonds comporte des droits de propriete industrielle. 

Le privilege du vendeur lui ouvre droit de suite et d'un droit de preference. 
Droit de suite : le vendeur peut apprehender le fonds entre les mains du sous-acquereur. 
Droit de preference : le vendeur qui beneficie de ce privilege peut etre paye par preference a 
d'autres creanciers et cela se fera si le prix a ete venule dans les trois masses. 

Le vendeur impaye peut agir en resolution de la vente pour non-paiement (Art 1654 civ.) mais 
en droit commercial la resolution de la cession du fonds ne peut etre intentee que si cette 
possibility a ete mentionnee lors de l'inscription du privilege du vendeur. 

a. L' existence du privilege. 

b. L'etendue du privilege. 

c. L'exercice du privilege. 

2. L' action en resolution de la vente en cas de non-paiement. 

Elle doit etre notifiee au creancier inscrit qui peuvent paralyser Taction en se proposant de 
payer le prix a la place du debiteur (Art L141-8). 
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